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Krajowa Izba Odwolawcza (chambre nationale de recours, Pologne) [formation
de jugement] [OMISSIS]

[OMISSIS]

apres examen du recours déposé aupres du président de la chambre nationale de
recours (ci-apres la « Chambre ») par les soumissionnaires participant
conjointement a la procédure de passation d’'un marché public,
ANTEA POLSKA, société a responsabilité limitée (sp. zo.0.), établie a
Katowice, « Pectore-Eco », sp. z 0. 0., établie a Gliwice et Instytut Ochrony
Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy (Institut pour la ‘protection de
I’environnement — Institut de recherche national), établi a VVarsovie,

dans le litige survenu a 1’occasion de la procédure de passationydu marehé public
diligentée par D’autorité adjudicatrice, le Panstwowe, Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie (Autorité nationale de gestion des, eaux ‘de Pologne), établi a
Varsovie, aux fins du « développement de projets.pour lavdeuxiemeimise a jour
des plans de gestion de I’eau dans les districts hydrographiques (W aPGW) ainsi
que des méthodologies », publié au Journal officiehde [*Union_européenne sous le
numéro 2019/S 245-603343,

parties intervenantes au soutien des conclusions de 1’autorité adjudicatrice :

ARUP Polska, sp. zo.o0., .6t €DM Smith,"Sp-“z 0. 0., établies a Varsovie,
soumissionnaires a la procédure,de passation du/marché,

Multiconsult ~ Polska  Sp.™,zo0.0, ARCADIS Sp. zo.0. et
HYDROCONSULT Sp.z o%e. Biuro Studiow i Badan Hydrogeologicznych i
Geofizycznych@n(Bureau ‘d’études, et de recherches hydrogéologiques et
géophysiques),sétablis_at\Varsowvie,»soumissionnaires conjoints a la procedure de
passation duymarcheé,

décide :

les questionshd’interprétation de dispositions du droit de I’Union posées
ci-dessous sont déférées a la Cour de justice de I’Union européenne, en
application de I’article 267 TFUE, aux fins d’une décision a titre préjudiciel :
[Or2]

Question 1. : le principe d’égalité de traitement et de non-discrimination des
opérateurs économiques et le principe de transparence énoncés a I’article 18,
paragraphe 1, de la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du
Conseil, du 26 fevrier 2014, sur la passation des marchés publics et abrogeant
la directive 2004/18/CE (ci-aprés la «directive 2014/24 ») ™ permettent-ils
d’interpréter ’article 21, paragraphe 1, de la directive 2014/24 et I’article 2,

* Ndt : JO 2014, L 94, p. 65.
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point 1, de la directive (UE) 2016/943 du Parlement européen et du Conseil,
du 8juin 2016, sur la protection des savoir-faire et des informations
commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre 1’obtention,
Putilisation et la divulgation illicites (ci-apres la « directive 2016/943 ») *, en
particulier leurs formulations « dans leur globalité ou dans la configuration
et I’assemblage exacts de leurs éléments, elles ne sont pas généralement
connues [...] ou [...] aisément accessibles », et «elles ont une valeur
commerciale parce qu’elles sont secrétes », ainsi que la précision selon
laquelle « le pouvoir adjudicateur ne divulgue pas les renseignements que les
opérateurs économiques lui ont communiqués a titre confidentiel », en ce sens
qu’un soumissionnaire est en droit de traiter toute information, comme
confidentielle au titre du secret des affaires, au motif qu’il n’eén_souhaite pas
la divulgation aux soumissionnaires concurrents ?

Question 2. : le principe d’égalité de traitement et de*non-disckimination des
opérateurs économiques et le principe de transparence,énoncés,a l’article 18,
paragraphe 1, de la directive 2014/24 permettent-ils, «’interpréter son
article 21, paragraphe 1, et I’article 2, point 1j,de la‘directive 2016/943 en ce
sens que les soumissionnaires a un marché publie petiventitraiter, en tout ou
partie, comme confidentiels au titre du secret des affaires,les documents visés
aux articles 59 et 60 de la directive 2014/24et a son annexe XII, notamment,
la liste des expériences acquises,“les références, la liste des personnes
proposées pour executer le marché et leurs qualifications professionnelles, les
noms et capacités des entitesdontiils entendent solliciter les ressources ou des
sous-traitants, lorsque ces'documents sont exiges pour prouver la satisfaction
des conditions de partiCipation+a la procédure ou pour évaluer les offres selon
les critéres de leur‘@valuation ‘ou pour en constater la conformité aux autres
exigences du peuvoiradjudicateur énoncées dans le dossier de la procédure
(avis de marché et eahier des'charges) ?

Question 3. e principe d’égalité de traitement et de non-discrimination des
opérateurs econemiques‘et le principe de transparence énoncés a I’article 18,
paragraphe 1, dewla. directive 2014/24, interprétées a la lumiére de ses
articles 58 paragraphe 1, 63, paragraphe 1, et 67, paragraphe 2, sous b),
permettent-ils au pouvoir adjudicateur d’accepter a la fois, d’une part, la
déclaration_du soumissionnaire selon laquelle il dispose des ressources
humaines, des entités dont il entend solliciter les capacités [Or. 3] ou des
sous-traitants, requis par le pouvoir adjudicateur ou déclarés par lui-méme,
ce qu’il est tenu par ces dispositions de prouver au pouvoir adjudicateur, et,
d’autre part, la déclaration de I’intéressé selon laquelle la seule divulgation a
ses concurrents soumissionnaires de données concernant ces personnes ou
entités (noms, raisons sociales, expérience, qualifications) peut entrainer leur
« captation » par ces mémes soumissionnaires, ce qui implique la nécessité du
traitement confidentiel de ces données au titre du secret des d’affaires ?

* Ndt : JO 2016, L 157, p. 1.
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Compte tenu de ce qui précede, peut-on regarder une telle relation éphémere
entre le soumissionnaire et ces personnes et ces entités comme une preuve de
la disponibilit¢ de ces ressources et, en particulier, attribuer au
soumissionnaire des points supplémentaires au titre des critéres d’évaluation
des offres ?

Question 4. : le principe d’égalité de traitement et de non-discrimination des
opérateurs économiques et le principe de transparence énoncés a I’article 18,
paragraphe 1, de la directive 2014/24 permettent-ils d’interpréter son
article 21, paragraphe 1, et I’article 2, point 1, de la directive 2016/943, en ce
sens que les soumissionnaires a un marché public peuvent traitex, comme
confidentiels au titre du secret des affaires les documents requis aux fins de
I’examen de la conformité de leur offre aux exigences, du pouveir
adjudicateur contenues dans le cahier des charges (y compris la, deseription
de I’objet du marché) ou aux fins de I’évaluation de leur ‘offre, selon les
criteres d’évaluation des offres, en particulier;’lorsquesces documents ont
trait au respect des exigences du pouvoirgdadjudicateurseénoncées dans le
cahier des charges, dans des dispositions 1égales oundans d’autres documents
accessibles au public ou aux personne$ intéressées, ‘en particulier, lorsque
cette évaluation n’est pas effectuéey selon desy, modéles objectivement
comparables et des parametreS mathématiquement ou physiquement
guantifiables et comparables, mais Selon unesappréciation individuelle par le
pouvoir adjudicateur ? S’emsuit-il que 1’article 21, paragraphel, de la
directive 2014/24 et ’articlex2, point 1, de\la directive 2016/943 peuvent étre
entendus en ce sens gquesla ‘déclaration produite dans son offre par un
soumissionnaire donné, selon laquelle il réalisera I’objet du marché en cause
conformément aux conditions, du- pouvoir adjudicateur figurant dans le
cahier des charges, sous,son contréle et son appréciation au regard du respect
de ces conditionsy, peuty étre regardée comme un secret d’affaires de
Pintéressé;\méme, s’il lui appartient de choisir les méthodes visant a atteindre
le résultat requis par le,pouyoir adjudicateur (I’objet du marché) ?

Question 5. : les principes d’égalité de traitement et de non-discrimination
des “opératetrs éeconomiques et le principe de transparence énoncés a
I’article 18, paragraphe 1, de la directive 2014/24, interprétés a la lumiére de
sen article,67, paragraphe 4, selon lequel les critéres d’attribution du marché
n’ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée au pouvoir
adjudicateur [Or. 4], doivent garantir la possibilité d’une véritable
concurrence et permettre de vérifier concrétement les informations fournies
par les soumissionnaires pour évaluer dans quelle mesure les offres satisfont
aux critéres d’attribution du marché, habilitent-ils le pouvoir adjudicateur a
établir un critére d’évaluation des offres donné, en particulier, un critére
qu’il apprécie a titre individuel , alors qu’il est notoire, dés le moment de
I’établissement de ce critére, que les soumissionnaires traiteront, sans
opposition du pouvoir adjudicateur, comme confidentielle au titre du secret
des affaires la partie de leur offre se rapportant a ce critere, de sorte que les
soumissionnaires concurrents, dans I’impossibilité de vérifier les offres de
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by

leurs rivaux et de les comparer a leurs propres offres, peuvent avoir
Pimpression que le pouvoir adjudicateur exerce un pouvoir discrétionnaire
illimité dans I’examen et I’évaluation des offres ?

Question 6. : le principe d’égalité de traitement et de non-discrimination des
opérateurs économiques et le principe de transparence énoncés a I’article 18,
paragraphe 1, de la directive 2014/24, interprétés a la lumiere de son
article 67, paragraphe 4, selon lequel les critéres d’attribution du marché
n’ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée au pouvoir
adjudicateur, doivent garantir la possibilité d’une véritable concurrence et
permettre de vérifier concrétement les informations fourniesypar les
soumissionnaires pour évaluer dans quelle mesure les offres, satisfont aux
criteres d’attribution du marché, peuvent-ils étre Interprétés ‘comme
habilitant le pouvoir adjudicateur a établir des critéxes d’évaluation, des
offres residant, comme dans la procédure en cause, dans la, «iconeeption du
développement des projets» et dans la «descriptien ‘des modalités
d’exécution du marché » ?

Question 7. : I’article 1°" paragraphes leet 3, de,la directive 2007/66/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 11 décembre®2007, modifiant les
directives 89/665/CEE et 92/13/CEE, du®Conseilyen ce qui concerne
I’amélioration de Defficacité des “procédures de recours en matiére de
passation des marchés publics (ci-apres “« Iaddirective “recours” »), qui
impose aux Etats membrés, ’obligation\de garantir aux soumissionnaires
I’accés a des voies de_recours, efficaces contre les décisions prises par les
entités adjudicatrices et d’assurer I’accés a des voies de recours a toute
personne ayant unjintérét.a ebtenir un marché déterminé et ayant eté ou
risquant d’étre lésée\par une illégalité alléguée, doit-il &tre interprété en ce
sens que le constat, pax Porgane appelé a statuer, que les documents traités
comme confidentiels, pariesssoumissionnaires dans une procédure donnée ne
constituent pas des\secrets d’affaires, de sorte que le pouvoir adjudicateur est
tenu_de, les divulguery, et d’en donner D’accés aux soumissionnaires
concurrents — lorsqu’un tel effet ne résulte pas directement des dispositions
légales — impliquejpour le pouvoir adjudicateur, I’obligation d’adopter une
décision permettant a ce soumissionnaire d’introduire un nouveau recours —
dans la,mesure circonscrite par la teneur desdits documents, dont ’intéressé
n’avait pas connaissance auparavant [Or. 5], raison pour laquelle il n’a pas
pu exercer utilement une voie de recours— & I’encontre d’un acte qui ne
serait pas susceptible de recours en raison de Dexpiration des délais
contentieux et tendant, par exemple, a I’invalidation de la décision portant
examen et évaluation des offres auxquelles se rapportent les documents en
cause traités comme confidentiels au titre du secret des affaires ?
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MOTIFS

I.  Cadre juridique

A. Droit de I’Union
Les dispositions pertinentes des directives applicables sont les suivantes :

Directive 2014/24

1)  Article 18, paragraphe 1

Les pouvoirs adjudicateurs traitent les opérateurs écepomigues, Suf, un, pied
d’égalité et sans discrimination et agissent d’unegmanicre \transparente et
proportionnée.

Un marché ne peut étre congu dans ’intentionwde\le ‘soustraire au champ
d’application de la présente directive ou de limitegartificiellement la concurrence.
La concurrence est considérée comme aftificiellement limitéeslorsqu’un marché
est congu dans I’intention de favoriser “ou de défavoriser indiiment certains
opérateurs économiques.

2)  Atrticle 21, paragraphe 1

Sauf disposition contraire“de,la présente directive ou des regles de droit national
auxquelles le pouvoir adjudicateur est, soumis, notamment les dispositions
régissant 1’acces a I*infonmationy, et'sans préjudice des obligations en matiére de
publicité concemant lesymarchés attribués et d’information des candidats et des
soumissionnaires “qui. figurenthauxparticles 50 et 55, le pouvoir adjudicateur ne
divulgue pas les renseignements que les opérateurs économiques lui ont
communiquéssa titre, confidentiel, y compris, entre autres, les secrets techniques
ou commerciaux'et lestaspects confidentiels des offres.

3) “Article 55, paragraphes 2 et 3

2. A la, demande du candidat ou du soumissionnaire concerné, les pouvoirs
adjudicateurs‘communiquent, dans les meilleurs délais et au plus tard quinze jours
a compter de la réception d’une demande écrite :

a)  atout candidat écarté, les motifs du rejet de sa demande de participation ;

b) a tout soumissionnaire écarté, les motifs du rejet de son offre, y compris,
dans les cas visés a I’article 42, paragraphes 5 et 6, les raisons pour lesquelles ils
ont conclu a la non-équivalence [Or. 6] ou décidé que les travaux, fournitures, ou
services ne répondent pas aux performances ou aux exigences fonctionnelles ;
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c) a tout soumissionnaire ayant fait une offre recevable, les caractéristiques et
avantages relatifs de 1’offre retenue ainsi que le nom du titulaire ou des parties a
’accord-cadre ;

d) a tout soumissionnaire ayant fait une offre recevable, des informations
relatives au déroulement et a I’avancement des négociations et du dialogue avec
les soumissionnaires.

3. Les pouvoirs adjudicateurs peuvent décider de ne pas communiquer certains
renseignements concernant 1’attribution du marché, la conclusion d’accords-cadre
ou I’admission dans un systéme d’acquisition dynamique, visés aux‘paragraphes 1
et 2, lorsque leur divulgation ferait obstacle a I’application ‘des lois, ou, serait
contraire a I’intérét public, porterait préjudice aux intéréts commetciaux légitimes
d’un opérateur économique particulier, public ou privé, ‘ou pourrait nuice ‘@, une
concurrence loyale entre les opérateurs economiques.

4)  Article 56, paragraphes 1 et 2

1.  Les marchés sont attribués sur la base des critéres arrétés conformément aux
articles 67 a 69, pour autant que les pouvoirs “adjudicatéurs aient veérifié,
conformément aux articles 59 a 61lmquetoutes les eonditions suivantes sont
réunies :

a) loffre est conforme aux ‘exigences, conditions et critéres énoncés dans I’avis
de marché ou dans I’invitation‘a confirmer ["inte€rét, ainsi que dans les documents
de marché, compte tenugle easiéchéantde 1’article 45 ;

b) Tloffre provienthd ungsoumissionnaire qui n’est pas exclu en vertu de
I’article 57 et quinrepondrauxicriteres,de sélection fixés par le pouvoir adjudicateur
conformémentha “1'article 58 ‘et le cas échéant, aux régles et critéres non
discriminatoires visésva I*article,65.

Les_pouveirs adjudicateurs peuvent décider de ne pas attribuer un marché au
soumissiennaire ayamt remis 1’offre économiquement la plus avantageuse
lersqu’ils ont “établi, que cette offre ne respecte pas les obligations applicables
visées al’article 18, paragraphe 2.

2. \.Dans le cadre de procédures ouvertes, les pouvoirs adjudicateurs peuvent
décidend’examiner les offres avant de vérifier I’absence de motifs d’exclusion et
le respect des criteres de sélection conformément aux articles 57 a 64. Lorsqu’ils
font usage de cette possibilité, ils s’assurent que la vérification de ’absence de
motifs d’exclusion et du respect des critéres de sélection s’effectue d’une maniere
impartiale et transparente, afin qu’aucun marché ne soit attribué a un
soumissionnaire qui aurait di étre exclu en vertu de ’article 57 ou qui ne remplit
pas les criteres de sélection établis par le pouvoir adjudicateur.
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Les Etats membres peuvent interdire le recours a la procédure prévue au premier
alinéa ou limiter le recours a cette procédure a certains types [Or. 7] de marchés
ou dans des circonstances particulieres.

5)  Article 58, paragraphe 4

En ce qui concerne les capacités techniques et professionnelles, les pouvoirs
adjudicateurs peuvent imposer des conditions garantissant que les opérateurs
¢conomiques possédent les ressources humaines et techniques et 1’expérience
nécessaires pour exécuter le marché en assurant un niveau de qualité approprié.

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent exiger notamment qde, les\opérateurs
¢conomiques disposent d’un niveau d’expérience suffisanty, démoentréypan, des
références adéquates provenant de marchés exécutés antérieurement. Un, pouveir
adjudicateur peut considérer qu’un opérateur éconofiique ‘me possede pas les
capacités professionnelles requises lorsqu’il a établi queyl*epérateur économique
se trouve dans une situation de conflit d’intéréts, qui pourrait avoir une incidence
négative sur I’exécution du marché.

Dans les procédures de passation de marche de fournituresweécessitant des travaux
de pose ou d’installation, de services eu,de travaux, la capacité professionnelle des
opérateurs économiques a fournir les,serviees.ou a exécuter 1’installation ou les
travaux peut étre évaluée en vertt de leur savoirsfaire, de leur efficacité, de leur
experience et de leur fiabilité.

6) Article 59

1. Lors de la présentation de demandes de participation ou d’offres, les
pouvoirs adjudieateurs, “acceptent “le document unique de marché européen
(DUME) consistant en une ‘déclaration sur I’honneur actualisée a titre de preuve a
priori en lieu et place, des\certificats delivrés par des autorités publiques ou des
tiers, pour confirmes, que PPopérateur économique concerné remplit 1’une des
conditions,suivantes :

@), il ne se treuvepas dans 1’une des situations, visées a 1’article 57, qui doit ou
peutientrainerl’exclusion d’un opérateur ;

b) il ‘tépond aux criteres de sélection applicables qui ont été établis
conformément a 1’article 58 ;

c) le cas echéant, il respecte les regles et critéres objectifs qui ont été établis
conformément a 1’article 65.

Lorsque I’opérateur économique a recours aux capacités d’autres entités en vertu
de T’article 63, le DUME comporte également les informations visées au premier
alinéa, du présent paragraphe en ce qui concerne ces entités.
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Le DUME consiste en une déclaration officielle par laquelle I’opérateur
¢conomique affirme que le motif d’exclusion concerné ne s’applique pas et/ou que
le critere de sélection concerné est rempli et il fournit les informations pertinentes
requises par le pouvoir adjudicateur. Le DUME désigne en outre 1’autorité
publique ou le tiers compétent pour établir les documents justificatifs et contient
une déclaration officielle indiquant que 1’opérateur économique sera en mesure,
sur demande et sans tarder, de fournir [Or. 8] lesdits documents justificatifs.

Lorsque le pouvoir adjudicateur peut obtenir directement les documents
justificatifs en accédant a une base de données en vertu du paragraphe 5, le
DUME contient également les renseignements requis a cette fin, telss\que,l’adresse
Internet de la base de données, toute donnée d’identification_et, le,cas‘€chéant, la
déclaration de consentement nécessaire.

Les opérateurs économiques peuvent réutiliser un DUME qui, avdeja. éte “utilisé
dans une procédure antérieure, a condition qu’ils cenfirmentique les\informations
qui y figurent sont toujours valables.

2. Le DUME est ¢laboré sur la base dun formulaite type, La Commission
¢tablit ledit formulaire type au moyen d*actes d’exécutioniCes actes d’exécution
sont adopteés selon la procédure d’examen, viséesa 1’article, 89, paragraphe 3.

Le DUME ne doit étre fourni qué sous farme électronique.

[...]

4. Un pouvoir adjudicatetr. peut. demander a des soumissionnaires et des
candidats, a tout moment'deda procédure, de fournir tout ou partie des documents
justificatifs, si cela est hécessaire pour assurer le bon déroulement de la procédure.

Avant I’attribution_du, marchgy, I¢ pouvoir adjudicateur exige du soumissionnaire
auquel il a“déeidé @ attibuer le marché, sauf pour les marchés fondés sur des
accords-cadres lorsque, ces marchés sont conclus conformément a 1’article 33,
paragraphe8, ou ayd’article 33, paragraphe 4, pointa), qu’il présente des
documents justificatifs mis a jour conformément a 1’article 60 et, le cas échéant, a
|’article62. Le pouvoir adjudicateur peut inviter les opérateurs économiques a
compléteriau.a expliciter les certificats recus en application des articles 60 et 62.

7)  Axticle 60, paragraphe 1

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent exiger la production des certificats,
déclarations et autres moyens de preuve visés aux paragraphes 2, 3 et 4, ainsi qu’a
I’annexe XII, a titre de preuve de l’absence des motifs d’exclusion visés a
I’article 57 et du respect des critéres de sélection conformément a 1’article 58.
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Les pouvoirs adjudicateurs n’exigent pas de moyens de preuve autres que ceux
visés au présent article et a 1’article 62. En ce qui concerne I’article 63, les
Opérateurs économiques peuvent avoir recours a tout moyen approprié pour
prouver au pouvoir adjudicateur qu’ils disposeront des moyens nécessaires.

8)  Article 63, paragraphe 1

Un opérateur économique peut, le cas échéant et pour un marché déterminé, avoir
recours aux capacités d’autres entités, quelle que soit la nature juridique des liens
qui unissent a ces entités, en ce qui concerne les critéres relatifs«a la capacité
économique et financiere [Or. 9] énoncés a D’article 58, paragraphe,3, et les
critéres relatifs aux capacités techniques et professionnelles, visés a Rarticle 58,
paragraphe 4. En ce qui concerne les criteres relatifs aux, titresnd’Studes 6t
professionnels visés a 1’annexe XII, partie Il, point “f), ou a\ l’expcrience
professionnelle pertinente, les opérateurs economiques ne. peuvent, toutefoistavoir
recours aux capacités d’autres entités que lorsquegees dernieressexécuteront les
travaux ou fourniront les services pour lesquelssees,capacités sont requises. Si un
opérateur économique souhaite recourir aux €apacites,d’autres entités, il apporte
au pouvoir adjudicateur la preuve qu’il disposera,desnoyens nécessaires, par
exemple, en produisant ’engagement de ces entités a cet effet.

Le pouvoir adjudicateur vérifie, conformément aux articles 59, 60 et 61, si les
entités aux capacités desquellés 1’opérateur \éconemique entend avoir recours
remplissent les critéres dey, séleection applicables et s’il existe des motifs
d’exclusion en vertu de 1’articlesd7. Te pouvoir adjudicateur exige que I’opérateur
économique remplacedune “entitéyqui “ne remplit pas un critére de sélection
applicable ou a Iencentre ‘de “laguelle il existe des motifs d’exclusion
obligatoires [...]

9) Article 67

1. Sans préjudice “des* dispositions législatives, réglementaires ou
administratives nationales” relatives au prix de certaines fournitures ou a la
rémunération, de certains services, les pouvoirs adjudicateurs se fondent, pour
attribuer les ' marehés publics, sur I’offre économiquement la plus avantageuse.

25, Lleffregéconomiquement la plus avantageuse du point de vue du pouvoir
adjudicateur est déterminée sur la base du prix ou du codt, selon une approche
fondéesur le rapport codt/efficacité, telle que le colt du cycle de vie,
conformément a 1’article 68, et peut tenir compte du meilleur rapport qualité/prix,
qui est évalué sur la base de criteres comprenant des aspects qualitatifs,
environnementaux et/ou sociaux liés a 1’objet du marché public concerné. Il peut
s’agir, par exemple, des criteres suivants :

a) la qualité, y compris la valeur technique, les caractéristiques esthétiques et
fonctionnelles, 1’accessibilité, la conception pour tous les utilisateurs, les
caractéristiques sociales, environnementales et innovantes et la commercialisation
et ses conditions ;

10



ANTEAPOLSKATIN.

b) D’organisation, les qualifications et I’expérience du personnel assigné a
I’exécution du marché, lorsque la qualit¢ du personnel assigné peut avoir une
influence significative sur le niveau d’exécution du marche ; ou

c) le service apres-vente, I’assistance technique et les conditions de livraison,
telles que la date de livraison, le mode de livraison et le délai de livraison ou
d’exécution. [...] [Or. 10]

3. Les criteéres d’attribution sont réputés étre liés a 1’objet du marché public
lorsqu’ils se rapportent aux travaux, fournitures ou services a fournig.en vertu du
marché a quelque égard que ce soit et & n’importe quel stade de leur,cyele de vie,
y compris les facteurs intervenant dans :

a) le processus spécifique de production, de fourniture @u de'commereialisation
desdits travaux, produits ou services ; ou

b)  un processus spécifique lié a un autre stade.de leur cyele de vie;
méme lorsque ces facteurs ne font pas partie de leur contenumateériel.

4.  Les criteres d’attribution n’ont_pastpour effet de conférer une liberté¢ de
choix illimitée au pouvoir adjudicatcurs, Il§ garantissent la possibilité d’une
véritable concurrence et sont assortishde précisions qui permettent de vérifier
concrétement les informationsdournies parles soumissionnaires pour évaluer dans
quelle mesure les offres réepondent aux critcres d’attribution. En cas de doute, les
pouvoirs adjudicateurs averifienthconcretement 1’exactitude des informations et
éléments de preuve fournis parlesssoumissionnaires.

5. Le pouvoir, adjudicateur précise, dans les documents de marché, la
pondération rélativenqu’il attribueta chacun des critéres choisis pour déterminer
I’offre écotemiquementilaplus avantageuse, sauf lorsqu’elle est déterminée sur la
seule base du prix.

Cette pondération peut'étre exprimée en prévoyant une fourchette avec un écart
maximum approprié.

Lorsque la, pondération n’est pas possible pour des raisons objectives, le pouvoir
adjudicateur mndique les critéres par ordre décroissant d’importance.

10) Article 71, paragraphe 2

Dans les documents de marché, le pouvoir adjudicateur peut demander ou peut
étre obligé par un Etat membre & demander au soumissionnaire d’indiquer, dans
son offre, toute part du marché qu’il a éventuellement 1’intention de sous-traiter a
des tiers ainsi que les sous-traitants proposes.
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11) Aux termes de I’annexe XII a la directive 2014/24, intitulée « Moyens de
preuve du respect des criteres de sélection », partie 11 : capacité technique :

Les moyens de preuve attestant des capacités techniques des opérateurs
¢conomiques visées a I’article 58 sont :

a) les listes suivantes :

i) une liste des travaux exécuteés au cours des cing derniéres années tout au
plus, assortie de certificats de bonne exécution et de résultats pour les travaux les
plus importants ; le cas échéant, afin de garantir un niveau de cencurrence
suffisant, les pouvoirs adjudicateurs peuvent indiquer que les éléments de,preuve
relatifs a des travaux exécutés il y plus de cing ans seront Prisyen“comptes;
[Or. 11]

i) une liste des principales livraisons effectuées ouides principaux services
fournis au cours des trois derniéres années tout.au plus, indiquant lexmontant, la
date et le destinataire public ou privé. Le caschéant, afin de garantir un niveau
de concurrence suffisant, les pouvoirs adjudicateurs ‘peuvent, indiquer que les
éléments de preuve relatifs a des produits ou serviceSypertinents fournis il y a plus
de trois ans seront pris en compte ;

b) I’indication des technicienshou des organismesytechniques, qu’ils soient ou
non intégrés a I’entreprise de 1’opérateur €conomique, en particulier de ceux qui
sont responsables du contrdle de la‘qualité ety dorsqu’il s’agit de marchés publics
de travaux, [ceux auxquels]il’entrepreneur pourra faire appel pour I’exécution de
I’ouvrage ;

c) la description de“’¢quipement technique, des mesures employées par
I’opérateur économique pour s*assurer de la qualité et des moyens d’étude et de
recherche de,son entreprisey,;

d) _lindicationy, desy systétmes de gestion et de suivi de la chaine
d’approvisionnementyquie 1’opérateur économique pourra mettre en ceuvre lors de
I’exéeution du'marché ;

e), lorsque les produits ou les services a fournir sont complexes ou que, a titre
exceptionnel, ils doivent répondre a un but particulier, un controle effectué par le
pouvoir,adjudicateur ou, au nom de celui-ci, par un organisme officiel compétent
du pays dans lequel le fournisseur ou le prestataire de services est établi, sous
réserve de ’accord de cet organisme ; ce contrble porte sur les capacités de
production du fournisseur ou sur la capacité technique du prestataire de services
et, si nécessaire, sur les moyens d’étude et de recherche dont il dispose ainsi que
sur les mesures qu’il prendra pour contrdler la qualité ;

f)  D’indication des titres d’études et professionnels du prestataire de services ou
de I’entrepreneur ou des cadres de 1’entreprise, a condition qu’ils ne soient pas
évalués comme critére d’attribution :

12
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g) lindication des mesures de gestion environnementale que 1’opérateur
¢conomique pourra appliquer lors de I’exécution du marché ;

h) une déclaration indiquant les effectifs moyens annuels du prestataire de
services ou de I’entrepreneur et I’importance du personnel d’encadrement pendant
les trois derniéres années ;

1) une déclaration indiquant I’outillage, le matériel et 1’équipement technique
dont le prestataire de services ou I’entrepreneur disposera pour la réalisation du
marché ;

J)  Dlindication de la part du marché¢ que I’opérateutn, économique a
éventuellement I’intention de sous-traiter ;

K)  en ce qui concerne les produits a fournir : i) des éehantitlons, deseriptiens ou
photographies dont 1’authenticité¢ doit €tre certifiée a“landemande du pouvoir
adjudicateur ; ii) des certificats établis par des instituts, otn services officiels
chargés du controle de la qualité et reconnus«€empétents, attestant,la conformité
de produits bien identifiée par des références aydes spéeifications ou normes
techniques. [Or. 12]

Directive 2016/943

12) Article 2, point 1
Aux fins de la présente directive,\on entend par

« secret d’affaires »p, des informations qui répondent a toutes les conditions
suivantes :

a) elles (sontyseerétesy en, cé sens que, dans leur globalité ou dans la
configurationy et Passemblage” exacts de leurs ¢léments, elles ne sont pas
géneralement cennues, des personnes appartenant aux milieux qui s’occupent
normalement du geare d’informations en question, ou ne leur sont pas aisément
accessiblesy;

h) elles ontune valeur commerciale parce qu’elles sont secrétes ;

c) ‘“elles ont fait I’objet, de la part de la personne qui en a le contréle de fagon
licite, dedispositions raisonnables, compte tenu des circonstances, destinées a les
garder secretes.
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Directive 2007/66 (directive « recours ») *

13) Article 1, paragraphes 1 et 3

1. La présente directive s apphque aux marchés visés par la
directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004
relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux, de fournitures et de services, sauf si ces marchés sont exclus en
application des articles 10 a 18 de ladite directive. Les marchés au sens de la
présente directive incluent les marchés publics, les accords-cadres, les,concessions
de travaux publics et les systémes d’acquisition dynamiques. Les Etats,membres
prennent, en ce qui concerne les procédures de passation deSnmarchés publics
relevant du champ d’application de la directive 2004/18/CE, “les “mesures
nécessaires pour garantir que les décisions prises par leSwouveirstadjudicateurs
peuvent faire I’objet de recours efficaces et, en particulierpaussi rapides que
possible, dans les conditions énoncées aux articles,2 a 2 septiesyde layprésente
directive, au motif que ces décisions ont violé le,droit fde 2Union] en maticre de
marchés publics ou les régles nationales transposant cedreit.

[.-].

3.  Les Etats membres s’assurent que les'procédures de recours sont accessibles,
selon des modalités que les EtatSmembres peuvent@éterminer, au moins a toute
personne ayant ou ayant eu un-intérét a obteniriun marché déterminé et ayant eté
ou risquant d’étre 1ésée papunciviolation alléguée.

B. Droit national

Loi sur le droit desunarehés publics (Ustawa Prawo Zamodéwien Publicznych)

1)  Artielev, paragraphe.1

Lesqpouvairs adjudicateurs établissent et appliquent les procédures de passation de
marchés de ‘maniere aigarantir le respect d’une concurrence loyale et 1’égalité de
traitement deswopérateurs économiques et conformément aux principes de
proportionnalité et de transparence. [Or. 13]

2) WNArticle 8
1.  Laprocédure de passation des marchés est publique.

2.  Le pouvoir adjudicateur ne peut limiter I’acces aux informations relatives a
la procédure de passation des marchés que dans les cas spécifiés par la loi.

* Ndt: directive du Conseil, du 21 décembre 1989, portant coordination des dispositions
Iégislatives, réglementaires et administratives relatives a I’application des procédures de recours
en matiére de passation des marchés publics de fournitures et de travaux (JO 1989, L 395,
p. 33).
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2a. Le pouvoir adjudicateur peut définir dans le cahier des charges les
conditions relatives a la préservation de la confidentialité des informations
fournies a I’opérateur économique au cours de la procédure.

3.  Les informations constituant des secrets d’affaires au sens des dispositions
relatives a la lutte contre la concurrence déloyale ne sont pas divulguées si le
soumissionnaire I’a demandé avant I’expiration du délai de présentation des offres
ou des demandes de participation a la procédure et démontré qu’elles constituent
des secrets d’affaires. Le soumissionnaire ne peut pas traiter comme
confidentielles les informations visées a 1’article 86, paragraphe 4.5\La présente
disposition est applicable par analogie a la mise en concurrence.

3) Article 22, paragraphe 1-1b)

1. Peuvent participer a la procédure de passation,, du marché les
soumissionnaires qui :

1)  ne font pas I’objet d’une exclusion ;

2) remplissent les conditions de partiCipation &, la ‘procédure, pour autant
qu’elles aient été spécifiées par le pouvoirtadjudicateurydans I’avis de marché ou
dans I’invitation a confirmer leur intétet.

la. Le pouvoir adjudicateur détermine, lesyconditions de participation des
soumissionnaires a la procédure et'les moyens/de preuve proportionnés a 1’objet
du marché et permettant, d*appréeier Faptitude des intéressés a assurer la bonne
exécution du marché, notammenthen PFexprimant sous la forme de niveaux
d’aptitude minimum:.

1b. Les conditionside participation a la procédure peuvent concerner :

1) lestcompétences ou les habilitations a exercer une activité professionnelle
déterminée, dansila mesure,ou elles résultent de dispositions spéciales ;

2) ", la situation économique ou financiére ;
8) la capacité technique ou professionnelle.
4) Article 22a, paragraphes 1 a 4

1. Pour confirmer qu’il satisfait aux conditions de participation a la procédure,
le soumissionnaire peut, le cas échéant, et pour tout ou partie d’un marché
déterminé, avoir recours aux capacités techniques ou professionnelles ou aux
ressources financiéres ou économiques d’autres entités, quel que soit le régime
Iégal de leurs relations juridiques. [Or. 14]
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2.  Le soumissionnaire ayant recours aux capacités ou aux ressources d’autres
entités doit prouver au pouvoir adjudicateur qu’il disposera de leurs capacités
nécessaires a I’exécution du marché, notamment, en présentant leur engagement
de mettre ces capacités a sa disposition.

3. Le pouvoir adjudicateur juge si les capacités techniques ou professionnelles
et les ressources financiéres ou économiques mises a la disposition du
soumissionnaire par d’autres entités lui permettent de démontrer la satisfaction des
conditions de participation a la procédure et examine s’il n’existe pas a I’encontre
de ces entités de motifs d’exclusion visés a 1’article 24, paragrapheyl, points 13
a 22, et paragraphe 5.

4.  En ce qui concerne les conditions relatives aux \titreswd’ctudes, et
professionnels ou a I’expérience, les opérateurs économiques peuvent ‘avoir
recours aux capacités d’autres entités, lorsque ces ‘dernictes ‘exécuteront les
travaux ou fourniront les services pour lesquels cesseapacitésisont requises.

5) Atrticle 22d, paragraphes 1 et 3

1. Aux fins de I’évaluation de la capacité techniquenou professionnelle du
soumissionnaire, le pouvoir adjudieateuriypeut imposer a l’intéressé ou aux
personnes qu’il désigne pour exécuter lesmarché des conditions minimales de
titres et de qualification professionnels, d’expérienee et de capacité technique
permettant 1’exécution du marche a un niveau deiqualité approprié.

3. Dans les procédures dewpassatiomyde marche de fournitures nécessitant des
travaux de pose ou ‘d’installatieny, de“services ou de travaux, le pouvoir
adjudicateur peut évaluer Paptitude du soumissionnaire a exécuter
convenablementinle marché, en.examinant notamment sa fiabilite, ses
qualifications, ‘sonsefficacité etgson expérience. Dans un tel cas, le pouvoir
adjudicateuripeut ‘demander, aux soumissionnaires d’indiquer dans leur offre ou
dans leur demande “de ‘participation a la procédure les noms et prénoms des
personnesiexécutant le'marché, ainsi que des informations sur leurs qualifications
professionnelles ou leurexpérience.

6) “Article 36b, paragraphe 1

Le poeuvoir adjudicateur demande au soumissionnaire d’indiquer la part du marché
dont il\a I’intention de confier I’exécution a des sous-traitants, ainsi que leur
raison sociale.

7)  Atrticle 86, paragraphe 4

Le nom (raison sociale) et D’adresse des soumissionnaires, ainsi que les
informations sur le prix, le délai d’exécution du marché, la période de garantie et
les conditions de paiement contenues dans les offres sont révélés lors de
I’ouverture de celles-ci.
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8)  Article 91, paragraphe 1-2d [Or. 15]

1. Le pouvoir adjudicateur sélectionne 1’offre la plus avantageuse sur le
fondement des critéres d’évaluation des offres définis dans les clauses du cahier
des charges.

2. Les critéres d’évaluation des offres sont constitués par le prix ou le coit_et
par le prix/colt et autres critéres se rapportant a I’objet du marché, en particulier :

1) la qualité, y compris les paramétres techniques, les propriétés esthétiques et
fonctionnelles ;

2) les aspects sociaux, y compris I’intégration professiohnelle“et sogiale des
personnes visées a I’article 22, paragraphe 2, 1’accessibilit¢ aux ypersonnes
handicapées ou la prise en considération des besoins des,usagers ;

3) les aspects environnementaux, y compris 1’€fficacité,cnergétique de 1’objet
du marché ;

4)  les aspects novateurs ;

5) [Dorganisation, les qualifications™professionnelles et 1’expérience des
effectifs assignés a 1’exécution, duumarché,“lorsqu’ils peuvent exercer une
influence significative sur la qualit¢ de I’eéxécution'du marché ;

6) le service aprés-ventepl’assistance technique et les conditions de livraison,
telles que la date de livraison,~le ‘modeyde livraison et le délai de livraison ou
d’exécution.

2a. Les pouvoirstadjudicateurs visés a ’article 3, paragraphe 1, points 1 et 2, et
leurs associations, peuventyutiliser le prix comme critére exclusif d’évaluation des
offres oumeomme critére ‘de, pondération supérieur a 60 %, lorsqu’ils prévoient
dans la ‘description de I*ebjet du marché des normes de qualité applicables a
I’ensembleydes caractéristiques pertinentes de 1’objet du marché et démontrent
dans\l’annexeyau proces-verbal comment les colts du cycle de vie ont été pris en
compte, dansyla description de 1’objet du marché, sous réserve des articles 72,
paragraphe 2, et 80, paragraphe 3.

2b. ke pouvoir adjudicateur peut définir un prix ou un coit fixe lorsqu’ils ont
¢té¢ déterminés par des dispositions d’application générale ou par 1’organisme
compétent. Dans ce cas, ’offre est sélectionnée sur la base de critéres non
tarifaires d’évaluation des offres.

2c. Les critéres d’évaluation des offres sont liés a I’objet du marché, lorsqu’ils
concernent les travaux, les fournitures ou les services a assurer dans le cadre de ce
marché, sous tous les aspects et les stades de leur cycle de vie, y compris le
processus de production, de fourniture ou de commercialisation, méme lorsqu’ils
ne constituent pas une caractéristique essentielle de I’objet du marché.
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2d. Le pouvoir adjudicateur détermine les critéres d’évaluation des offres d’une
maniere claire et compréhensible, permettant la vérification des informations
fournies par les soumissionnaires.

9)  Article 93, paragraphe 1, point 7

Le pouvoir adjudicateur annule la procédure d’attribution du marché lorsqu’elle
est entachée d’un vice rédhibitoire rendant impossible la conclusion d’un contrat
de marché public qui ne soit pas entaché d’une cause d’annulation.

10) Article 96 [Or. 16]

1.  Au cours de la procédure de passation du marché, le pouvoir, adjudicateur
dresse un procés-verbal comprenant au moins :

[..]

5) le nom ou la raison sociale du soumissionnaire dont\’offic a ¢té retenue
comme la plus avantageuse et la justification de,ce ¢choix, aipsi que, si elle est
connue, la part du marché ou de I’accord-cadre que cessoumissionnaire entend
sous-traiter a des tiers ; et si ces informations sont connues a‘ce stade, les noms ou
les raisons sociales des sous-traitants eventuels ;

[.-]

7) le cas échéant, leSheésultats ‘de I’examen des motifs d’exclusion, de
I’évaluation de la satisfaction‘aux,conditions de participation a la procédure ou des
critéres de sélectionfy.compris :

a) le nom eu layraisensociale des soumissionnaires qui ne sont pas frappés
d’exclusion, ont'démontrérépondre aux conditions de participation a la procedure
ou aux criteres de sélection, ainsi que les motifs justifiant leur sélection ;

b) £ Teynom ou layraisen sociale des soumissionnaires frappés d’exclusion, qui
n’ont pas‘démontré réunir les conditions de participation a la procédure ou les
criteres, de sélection, ainsi que les motifs pour lesquels ils n’ont pas été invités a
participena la procédure ;

8) “les motifs de rejet des offres ;

[.-]

2. Les offres, expertises, déclarations, informations sur la réunion visée a
I’article 38 paragraphe 3, les avis, demandes, autres documents et informations
présentés par le pouvoir adjudicateur et les soumissionnaires, ainsi que le marche
public conclu, constituent des annexes au proceés-verbal.
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3. Le proceés-verbal et ses annexes sont publics. Les annexes au proces-verbal
sont mises a disposition apres la sélection de I'offre la plus avantageuse ou
I’annulation de la procédure, étant précisé que les offres sont mises a disposition a
partir de leur ouverture, les offres initiales, a partir de I’invitation a soumissionner,
et les demandes de participation a la procédure, a partir de la date a laquelle sont
communiqués les résultats de 1I’examen de la satisfaction aux conditions de
participation a la procédure.

Loi relative a la lutte contre la concurrence déloyale (Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji), du 16 avril 1993 (Dz. U. de 2020 r. position.1913)

11) Article 11, paragraphe 2

On entend par secret d’affaires les informations techniques, ‘technologiques et
relatives a ’organisation d’une entreprise ou d’autr€s, infosmations ayant une
valeur commerciale qui, dans leur globalité ou danssla “eonfiguration et
I’assemblage exacts de leurs éléments, ne sont pas généralément ‘¢onnues des
personnes qui s’occupent normalement du geatre.d’ infermations en‘question ou ne
leur sont pas aisément accessibles, pour autant quesla personnge ‘autorisée a utiliser
ces informations ou a en disposer ait pris, avec la diligence voulue, des mesures
pour en préserver la confidentialité. [@ra17]

12) Reéglement du ministre dddéveleppement, relatif au type de documents
exigibles, par le pouvoir adjudicateur, des, soumissionnaires aux procédures de
passation des marchés publics, (rozporzadzenie Ministra Rozwoju w_sprawie
rodzajow dokumentows > jakich. mozewzadaé zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia).»du 26 juillet 2016 (Dz. U. de 2020,
position 1282)

Article 2, paragraphe'4

Afin de ‘confirmer quumsoumissionnaire remplit les conditions de participation a
la precédure ou“les criteres de sélection concernant sa capacité technique ou
professionnelle, le pouvoir adjudicateur peut exiger les documents suivants :

1) ““lanliste des travaux exécutés remontant tout au plus aux 5 derniéres années
précédant™la <date limite de présentation des offres ou des demandes de
partigipation a la procédure, ou, le cas échéant, pendant une durée d’activité
inférieuse, en précisant leur type, valeur, date, lieu d’exécution et les entités
bénéficiaires des travaux, ainsi que la preuve de leur bonne exécution, en
particulier, les informations indiquant s’ils ont été¢ exécutés conformément aux
dispositions de la loi sur la construction et correctement menés a terme. Les
preuves en cause sont constituées par les références ou autres documents délivrés
par l’entit¢ bénéficiaire des travaux, ou par d’autres documents si le
soumissionnaire n’est pas en mesure d’obtenir ces documents pour des raisons
objectives ;
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2) la liste des fournitures ou services prestés, et dans le cas de services
périodiques ou continus, exécutés au cours des 3 derniéres années précédant la
date limite de présentation des offres ou des demandes de participation a la
procédure, ou, le cas échéant, pendant une durée d’activité¢ inférieure, avec la
précision de leur valeur, objet, leurs dates d’exécution et les entités bénéficiaires
des fournitures ou services prestés et la production des preuves établissant si les
fournitures ou les prestations ont été exécutées ou sont correctement exécutées.
Les preuves en cause sont constituées par les références ou par d’autres
documents délivrés par D’entité bénéficiaire des fournitures ou des services
exécutés et par une déclaration de I’opérateur économique dans le.cas,de services
périodiques ou continus ou si l’intéress€¢ n’est pas en mesure d obtenir ces
documents pour des raisons objectives. Dans le cas de serviceswpériodiques ou
continus, les reférences ou autres documents confirmant leur bonne, exécution
doivent étre délivrés tout au plus 3 mois avant la date limite'de dépot'des offres ou
des demandes de participation a la procédure ;

3) uninventaire du matériel, des équipementsides établissements ou dispositifs
techniques dont dispose le soumissionnaire pourexécuterle marché public, ainsi
que des informations sur la base légale dudroit de disposer deees ressources ;

4) une description des dispositifs teehnigues et des, mesures techniques et
d’organisation utilisés par le _soumissionnaite pour assurer la qualité des
prestations, ainsi qu’une descriptiony, desy meyens de recherche et de
développement dont I’intéresse dispose ou disposera ; [Or. 18]

5) une liste des £systémes “de “gestion et de suivi de la chaine
d’approvisionnement, que le Seumissionnaire pourra utiliser pour exécuter le
marché public ;

[]

10) la‘liste des personmes“chargées de 1’exécution du marché public par le
soumissionnaire, ‘en particulier, celles assurant la prestation des services, le
contr6le de la qualité'ou de la direction des travaux, ainsi que les informations sur
leurs “gualifications professionnelles, leurs compétences, leur expérience et leur
formation nécessaires a 1’exécution du marché public, de méme que le domaine de
leurs activités et I’indication de la base légale du droit de disposer de ces
personnes.

Il. Cadre factuel de la procédure de passation du marché public

A. Informations générales

Le présent litige est né d’une initiative du pouvoir adjudicateur, le Panstwowe
Gospodarstwo Wodnego Wody Polskie (Autorité nationale de gestion des eaux de
Pologne). En diligentant une procédure de marché public aux fins du
« développement de projets pour la deuxieme mise a jour des plans de gestion de
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I’eau dans les districts hydrographiques (11 aPGW) ainsi que des méthodologies »,
cet organisme a examiné et évalué les soumissions déposées a cette fin et
sélectionné 1’offre la plus avantageuse.

La procédure a été publiée au Journal officiel de 1’Union européenne sous le
numéro 2019/S 245-603343, la valeur du marché excedant les seuils dits « seuils
de I’Union européenne ». Il a été engagé a cette fin une procédure ouverte (par
appel d’offres public).

Le marché a pour objet le développement de projets de la deuxieme mise a jour
des plans de gestion des eaux (Il aPGW) des districts hydrographiquesssuivants :
Vistule, Oder, Dniestr, Danube, Bandwka, Elbe, Niémen, ‘Pregolia, ‘Swieza,
accompagné des documents de soutien, y compris des ‘méthodelogies.sLes
documents de soutien s’entendent de toutes les picces nécessairesia daymise en
ceuvre des taches, mais ne relevant pas du projet de reglementwrelatif a.1’adoption
du 11 aPGW. Les travaux seront assurés par la ventilation\actualiséerdestunités de
planification (dites des « nouvelles » masses d’eau )y, Laimodification des unités de
planification du aPGW vers le 1l aPGW exigerasaux fins.de la miseen ceuvre des
taches dans le cadre de la description de 1’objet du marche, peunlesquelles ce sera
nécessaire et justifié, des actions consistant a transferer vers le « nouveau » plan
de masses d’eau les résultats desdtacheswmises en ceuvre dans le cadre de
I’« ancien ». Ces travaux seront executés panumsoumissionnaire et la nécessité de
leur exécution sera arrétée au cours de 1’étape I

Il s’agira également de méttre cn ccuvre les actions envisagées pour les projets du
1 aPGW résultant dedla loi™du™3 octebre 2008, relative a la diffusion des
informations sur 1’eavirennement et.sa protection, la participation du public a la
protection de I’environnement et aux ¢tudes d’impact sur I’environnement [ustawa
o udostepnianiu infermacjio stodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w
ochronie $rodowiska “woraz %o “ocenach oddziatywania na $rodowisko (Dz.
U. de 2048,. “position %2081, de 2019, position 630, telle que modifiée
ultérieurement)]ny compris [Or. 19], en particulier, la participation (par le soutien
technique “du soumissionnaire) a la définition de la portée des prévisions
d’évaluation de I’impact produit par les projets du Il aPGW sur I’environnement,
la“eenduite de la"procédure d’évaluation stratégique de cet impact, y compris la
préparation des prévisions de cet impact produit par les différents projets du
I1 aRGW,, ainst que la participation aux taches liées aux réponses aux avis et
I’admission du public a prendre part a I’¢laboration des documents précités, ainsi
que la participation aux consultations publiques semestrielles sur les projets du
Il aPGW, conformément aux exigences de 1’article 14 de la directive 2000/60/CE
(ci-aprés la « directive-cadre sur ’eau ») "

- Ndt : directive 2000/60/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 octobre 2000,
établissant un cadre pour une politique [de 1’Union] dans le domaine de I’eau (JO 2000, L 327,

p. 1).
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En vertu des conditions posees par la directive-cadre sur I’eau, la Pologne est
tenue de présenter a la Commission ; pour le 31 mars 2022, un rapport sur la
deuxieme mise a jour des plans de gestion de 1’eau dans les districts
hydrographiques. Dans cette optique, le Il aPGW développé dans le cadre du
marché servira également de base a la préparation par le soumissionnaire d’un
rapport a I’intention de la Commission, conformément a ses lignes directrices,
lesquelles pourront faire 1’objet des modifications qu’elle aura introduites au cours
de I’exécution du marché. Les actions précitées seront réalisées conformément
aux obligations découlant du droit de I’Union, en particulier et a titre principal, de
la directive-cadre sur ’eau, ainsi que de la loi sur le code des gaux (ustawa —
prawo wodne), du 20 juillet 2017, et de ses dispositions d’application,eu égard
aux recommandations et aux lignes directrices pertinentes de Ja Commission, ainsi
que sur le fondement des méthodologies, études et pieces etablies ‘au coursydu
troisieme cycle de planification (et d’autres plus anciennesple cas cchéant), ainsi
que de I’expérience acquise lors de la transposition de la'directive ‘sur eau par la
Pologne (au cours des 1°", 2°™ et 3™ cycles de planification):

Ces taches comporteront les étapes suivantes ¢ étape [»développement des projets
du laPGW, ainsi que des méthodologies$ étape M. consultations publiques sur
les projets du I[IaPGW et réalisation nde 1’étudeNstratégique d’impact sur
I’environnement ; étape Il : développement{ des projets de reglement sur le
[1aPGW ; étape IV : préparation,du rapportsa la Commission et elaboration des
bases de données du 11aPGW.

Les taches des soumissionnairesysontidécrites‘en détail dans 1’annexe 1 au cahier
des charges intitulée «description de 1’objet du marché ».

Le pouvoir adjudicateur, a¥précisé,dans le cahier des charges que les plans de
gestion des eaux dans les districts hydrographiques ressortissent aux documents de
planification de‘base, dont [ezdéveloppement et la mise a jour sont requis par les
dispositions de la directive-cadre sur 1’eau et de la loi sur le code des caux. Ces
documents sous:tendent “’adoption des décisions qui déterminent 1’état des
ressourees en eau etles principes de leur gestion future. Par ailleurs, elles servent,
notamment;, avcoordonner les activités visant a atteindre ou a maintenir a tout le
moinsten bon, ctat'les eaux et les écosystemes connexes, a améliorer 1’état des
ressources,en eau et la possibilité de leur utilisation, a réduire dans les eaux ou le
solNa quantité de substances de nature & nuire a leur qualité, & améliorer la
protection contre les inondations et a lutter contre les effets de la sécheresse. La
réalisation du marché en cause permettra a la Pologne de respecter les dispositions
[Or. 20] de la directive-cadre sur 1’eau et de la loi sur le code des eaux, dans le
cadre de la mise a jour réguliére des plans de gestion des eaux dans les districts
hydrographiques.

B. Issue de la procédure

Dans le cadre de la procédure, quatre soumissions ont été déposées et évaluées
comme suit :
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1. la partie intervenante CDM a propose un prix de 21 517 620 PLN et obtenu,
33,61, 29 et 12, points, au titre des critéres respectifs du prix, de la conception du
développement des projets et des modalités d’exécution du marché, soit un total
de 74,61 points (I’offre 1a plus avantageuse) ;

2. la requérante a proposé un prix de 18 081 000 PLN et obtenu 40, 7
et 15 points au titre des criteres respectifs du prix, de la conception du
développement des projets et des modalités d’exécution du marché, soit un total
de 62 points ;

3. la partie intervenante Multiconsult a proposé un prix de 20 662 770 PLN, et
obtenu 35, 14 et 9 points, au titre des critéres respectifs du prix,xde lasconeeption
du développement des projets et des modalités d’exécutionidu marche,soit_un
total de 58 points ;

4.  la partie intervenante Arup a propose un prix.de 18,240 900,PLN et obtenu,
39,65, 9 et 6 points au titre des critéres respectifs, duyprix, de,la canception du

développement des projets et des modalités d’exécution du marché, soit un total
de 54,65 points.

C. Clauses du cahier des charge

1) le pouvoir adjudicateur & défini au chapitre?> du cahier des charges les
clauses relatives aux conditionssde participation a la procédure [conditions
concernant : les contrats aftérieurs dans des domaines specifiques, 1’expérience, la
formation et les qualifications, de quelques dizaines de spécialistes, la composition
de I’équipe et les capacités d’autres entités] [OMISSIS]

[OMISSIS] [Qr'24] [OMISSIS] [Or* 22] [OMISSIS]

2) e peuvoir adjudicateur a posé au chapitre 10 les conditions relatives aux
soumissions et'aux déclarations ou documents requis dans le cadre de la procédure
[conditions, concerpant) la soumission et ses annexes, attestations, document
unique de, marché, européen, listes des prestations fournies, preuves de leur
exécution, personnel, etc. [OMISSIS]

[OMISSISM@F. 23] [OMISSIS] [Or. 24] [OMISSIS]

3) Ledpouvoir adjudicateur a établi au chapitre 15 du cahier des charges les
critéres et la méthode d’évaluation des offres :

15.1 L’évaluation portera sur des offres valables, ¢’est-a-dire non rejetées.
15.2 Les offres seront évaluées sur la base des critéres suivants :
15.2.1 le prix brut — pondération de 40 % ;

15.2.2 la conception du développement des projets — pondération de 42 % ;
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15.2.3 la description des modalités d’exécution du marché — 18 %.

[Les conditions relatives a la « conception du développement des projets » et a la
« description des modalités d’exécution du marché », qui constituent le fondement
de I’évaluation des offres, sont brievement exposées dans la section « Objet des
questions préjudicielles » figurant dans le texte original aux pages 88 et 89].

[OMISSIS]

15.4.2 Chacune des offres valables sera notée selon le criteke défini au
point 15.2.2 du cahier des charges par I’attribution de points, aprés,évaluation de
la «conception du développement des projets », critere pouvant donner, lieu a
I’attribution d’un maximum de 42 points. Ce critére eSt ventilé en quatre
sous-criteres. [des points ont été attribués au titre de chaeun des sous-eritéres €n
fonction d’un tableau, dont un exemple est livré ci-dessous [OMISSIS]

[OMISSIS] [Or. 25] [OMISSIS]

Démarche méthodologique de la mise en cetivre d’unnensemble | Nombre
d’activités (une des options suivantes) de points

Toutes les conditions posées dans la‘documentation de 1’appel d’offres | 0
n’ont pas été remplies, ou bien des erreurs de'faibont.&té commises, ou
bien une partie des thématiques constituant des ¢léments d’un sous-
critére n’a pas été développée.

Le soumissionnaire a donné unesdescription bréve et imprécise d’une | 3
partie des thématiques,constituant des'éléments d’un sous-critere, tout
en satisfaisant agtoutes\les cenditions posées par la documentation de
I’appel d’offres,

Le soumissionnairesa donné, une description claire et exhaustive de | 6
toutes,_lesithématigues:yLes solutions proposées sur une, deux ou trois
théematiques,sont optimales et garantissent un niveau élevé de qualité
et _de, fiabiliténdu résultat des taches. Les autres solutions [Or. 26]
propesées ne ‘garantissent pas la fiabilité ni la qualité des résultats des
taehes.

Le soumissionnaire a donné une description claire et exhaustive de | 9
toutes les thématiques. Les solutions proposeées sur 4, 5 ou
6 thématiques sont optimales et garantissent un niveau eleve de qualité
et de fiabilité du résultat des taches. Les autres solutions proposées ne
garantissent pas la fiabilité ni la qualité du résultat des taches.
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Le soumissionnaire a donné une description claire et exhaustive de | 12
toutes les thématiques. Les solutions proposées sur 7 ou 8 thématiques
sont optimales et garantissent un niveau élevé de qualité et de fiabilité
du résultat des taches. Les autres solutions proposées ne garantissent
pas la fiabilité ni la qualité du résultat des taches.

Le soumissionnaire a donné une description claire et exhaustive de | 15
toutes les thématiques. Les solutions proposées sur toutes les
thématiques sont optimales et garantissent un niveau élevé de qualité
et de fiabilité des résultats des taches.

Le soumissionnaire a donné une description claire et exhaustive dey, 18
toutes les thématiques. Les solutions proposées sur toutesy,les
thématiques sont optimales et garantissent un niveau élevé,de qualité
et de fiabilité du résultat des taches. En outre, sa présentation‘eontient
des valeurs ajoutées non incluses dans la description“\détaillée, de
I’objet du marché, qui influent sur la qualité etfl’exécutionyde objet
du marché sur au moins 4 thématiques.

[OMISSIS] [Or. 27] [OMISSIS] [Or+:28] [@MISSIS] [Or. 29] [OMISSIS]

15.4.3. Chacune des offres wvalables seraynotée au regard du critere defini au
point 15.2.3 du cahier desgcharges par I’attribution de points, aprés évaluation de
la «description des modalitesy, d’exécution du marché ». Un maximum
de 18 points peut étre “ebtenuvau~titre de ce critére. Celui-ci est ventilé en 2
[OMISSIS] sous-criteres. [@MISSIS] fehacun de ces sous-critéres a donné lieu a
’attribution de points selon un,tableau, comme pour le critére précédent]

[OMISSIS]Or. 30] [OMISSIS] [Or. 31] [OMISSIS]

115 Positiens des parties principales et intervenantes a la procédure

A. “Argumentation de la requérante

En recourant aux voies de recours juridictionnelles ouvertes par la loi sur le droit
des marchés publics, les soumissionnaires conjoints au marché en cause,
ANTEA POLSKA, établie a Katowice, « Pectore-Eco », établie a Gliwice et
Instytut Ochrony Srodowiska— Panstwowy Instytut Badawczy, (Institut de
protection de I’environnement — Institut national de recherche), établi a Varsovie
(ci-aprés dénommeés la « requérante »), ont saisi le président de la Chambre, dans
les délais légaux et dans le respect des autres conditions de forme, d’un recours
dirigé contre les actes ou omissions ci-dessous dont le pouvoir adjudicateur s’est
rendu coupable au cours de la procédure sous examen :
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1.  défaut de déclassification des données ayant déterminé la notation au titre de
la «conception du développement des projets » et de la «description des
modalités d’exécution du marché », respectivement pondérées a raison de 42 % et
de 18 %, et produites par: a) CDM, b) les soumissionnaires conjoints a la
procédure de passation du marché, Multiconsult Polska, ARCADIS,
HYDROCONSULT Biuro Studiéow i Badan Hydrogeologicznych i Geofizycznych
(ci-aprés « Multiconsult ») et ¢) Arup, ainsi que le défaut de déclassification
d’autres données, que CDM n’aurait pas utilement traitées comme confidentielles
au titre du secret des affaires, telles que, par exemple, ses références ; [Or. 32]

2.  défaut de déclassification de données que CDM n’aurait paswutilement
traitées comme confidentielles au titre du secret des affaires, a savoirsla liste de
ses prestations, la liste de ses effectifs, ses reférences et les, points,5 et 13, du
formulaire d’appel offres ;

3. absence, de la part du pouvoir adjudicateurgd’ uneymetivation adéquate et
conforme aux parameétres des différents sous-Criteres afféerents ‘aux critéres
d’évaluation des offres énoncés dans le cahier{des changes,justifiant'la valeur de la
notation attribuée a CDM, a Multiconsult@et a Arup, lors,de*l’évaluation de leurs
offres au titre de la «conception du “développement des projets » et de la
« description des modalités d’exécutiondu marehé », respectivement pondérees a
raison de 42 % et de 18 %, ce qui ayeu pourseffet ’attribution a la requérante
d’une notation trop faible au titre de ces Criteres,;

4.  absence, de la part du pouvoirsadjudicateur, d’une motivation adéquate et
conforme aux paramétres “des, différents sous-criteres afférents aux critéres
d’évaluation des offtes énoncés'dans.le cahier des charges justifiant la valeur de la
notation attribuée a la tequérante lors de 1’évaluation de son offre, au titre de la
« conception du développement des projets » et de la « description des modalités
d’exécution, du marehé&w, respectivement pondérées a raison de 42 % et de 18 %,
ce qui ageu. pour cffet™l attribution a la requérante d’une notation trop faible au
titre de ces criteres ;

5. 1, absencey de la part du pouvoir adjudicateur, d’une évaluation de 1’offre de la
requerante qui Soit conforme aux critéres d’évaluation des offres définis dans le
cahierdes,charges au titre de la « conception du développement des projets » et de
la '« description des modalités d’exécution du marché », respectivement pondérées
a raisen de 42 % et de 18 %, ce qui a eu pour effet I’attribution a la requérante
d’une notation trop faible au titre de ces criteres ;

6. absence, de la part du pouvoir adjudicateur, d’'une évaluation de I’offre de
CDM qui soit conforme aux critéres d’évaluation des offres definis dans le cahier
des charges au titre de la « conception du développement des projets » et de la
« description des modalités d’exécution du marché », respectivement pondérees a
raison de 42 % et de 18 %, ce qui a eu pour effet I’attribution a CDM d’une
notation trop élevée au titre de ces critéres ;
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7.  sélection de I’offre de CDM comme la plus avantageuse et non-selection de
I’offre de la requérante a ce méme titre.

Il en serait résulté la violation des dispositions suivantes :

a) larticle 7, paragraphes 1 et 3, lus conjointement a I’article 8, paragraphes 1,
2 et 3, de la loi sur le droit des marchés publics et a I’article 11, paragraphe 2, de
la loi relative a la lutte contre la concurrence déloyale, en ce que le pouvoir
adjudicateur a considéré a tort que les soumissionnaires CDM, Multiconsult et
Arup avaient établi que toutes les informations produites dans leur offre et traitées
comme confidentielles au titre du secret des affaires avaient la qualitésde secrets
d’affaires au sens de I’article 11, paragraphe 2, de la loi relative @la lutte centre la
concurrence déloyale, alors que le pouvoir adjudicateur étaitytenu d’examiner €t
d’évaluer convenablement ces offres et, par voie de conséquence, de,verifienavec
esprit critique si les soumissionnaires CDM, Multieonsult, et, Arup avaient
démontré la satisfaction de toutes les conditiens posées par, 1’article 11,
paragraphe 2, précité ; [Or. 33]

b) Tlarticle 7, paragraphes 1 et. 3, lu conjointement a“l’article,8, paragraphes 1,
2 et 3, de la loi sur le droit des marchés publics et a Rarticle 11, paragraphe 2, de
la loi relative a la lutte contre la comeurrence déloyale, en ce que le pouvoir
adjudicateur a considéré a tort que le'soumissionnaire CDM avait utilement traité
comme confidentielles les données ci-dessous‘au titré»du secrets des affaires et ne
les a donc pas déclassifiéespnempéchant aimsi les autres soumissionnaires de les
veérifier, a savoir les points,5 et 13°du formulaire d’appel d’offres, la liste des
services, les références et la hste des effectifs ;

c) [larticle 92, paragraphe 1, linconjointement a 1’article 7, paragraphe 1, de la
loi sur le droit des, marchés ‘publicsy en ce que le pouvoir adjudicateur n’a pas
établi ni mis ayJa“disposition ‘de la requérante les motifs de fait justifiant la
notation attribuée aux'soumissions présentées par CDM, Multiconsult et Arup, au
titre des'différents sous-cCriteres afférents aux criteres relatifs a la « conception du
développement des, projets » et & la « description des modalités d’exécution du
marché »,%entravant ainsi la faculté de la requérante de se prévaloir des voies de
recours juridictionnelles qui lui sont ouvertes ;

d)N, larticlei92,paragraphe 1, lu conjointement a 1’article 7, paragraphe 1, de la
loi sug le droit des marchés publics, en ce que le pouvoir adjudicateur n’a pas
établi ni“mis a disposition de la requérante les motifs de fait justifiant la notation
attribuée a sa soumission au titre des différents sous-criteres afférents aux critéres
relatifs a la « conception du développement des projets » et a la « description des
modalités d’exécution du marché », entravant ainsi la faculté de la requérante de
se prévaloir des voies de recours juridictionnelles qui lui sont ouvertes ;

e) larticle 91, paragraphe 1, Iu conjointement a I’article 7, paragraphe 1, de la
loi sur le droit des marchés publics, en ce que le pouvoir adjudicateur a évalué la
soumission de la requérante en violation des criteres d’évaluation des offres
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définis au titre de la «conception du développement des projets » et de la
« description des modalités d’exécution du marché », ce qui a eu pour effet
d’attribuer a la requérante une notation trop faible ;

f)  Darticle 91, paragraphe 1, lu conjointement a 1’article 7, paragraphe 1, de la
loi sur le droit des marchés publics, en ce que le pouvoir adjudicateur a évalué la
soumission de la requérante en violation des critéres d’évaluation des offres
définis au titre de la la « conception du développement des projets » et de la
« description des modalités d’exécution du marché », ce qui a eu pour effet
d’attribuer a CDM une notation trop élevée ;

g) [larticle 92, paragraphe 1, lu conjointement a 1’article 7, paragraphe'd, de la
loi sur le droit des marchés publics, en ce que le pouvoir adjudicateursn’a,pds
établi ni mis a la disposition de la requérante les motifs de, fait, justifiant ‘la
notation attribuée a CDM, Multiconsult et Arup au titre,des ‘eriteres relatifs a la
« conception du développement des projets » et adla, « deseiption, des ‘modalités
d’exécution du marché », entravant ainsi la faculte de layrequérante de'se prévaloir
des voies de recours juridictionnelles qui lui sontouvertes,;

h)  Tarticle 91, paragraphe 1, lu conjointement a [*ariclen7, paragraphes 1 et 3,
de la loi sur le droit des marchés publics,senace que le pouvoir adjudicateur a
sélectionne comme la plus avantageuse la Seumission de CDM, alors qu’il aurait
da sélectionner celle de la requétante au titre des critéres d’évaluation des offres.

La requérante a conclu @, cengu'il\soit faitddroit a son recours et demandé
d’ordonner au pouvoir adjudicateur, :

a) d’annuler la déeisiondde s¢lection de 1’offre du soumissionnaire CDM
comme la plus avantageuse ; {Or. 34]

b) d’examiner ‘et d’cvaluersa nouveau les offres, notamment en déclassifiant
(divulguant) et,en cemmuniquant sans délai & la requérante les documents et
informations traités comme confidentiels en tant que secrets d’affaires par CDM,
Multiconsult, et Arup, au titre des critéres relatifs a la «conception du
déveleppementades projets » et & la « description des modalités d’exécution du
marché», et en declassifiant (divulguant) et en communiquant sans délai a la
requerante lescdocuments et informations traités comme confidentiels par CDM et
figurant dans le formulaire d’appel d’offres, a savoir la liste des services, la liste
des effectifs, et les références ;

c) d’attribuer a la requérante le nombre de points prévu dans le cahier des
charges, au titre des critéres relatifs, d’une part, a la « conception du
développement des projets », au regard des sous-critéres respectivement définis
sous 1), point 18, sous 2), point 12, sous 3), point 6, sous 4), point 6, et, d’autre
part, a la description des modalités d’exécution du marché, au regard du
sous-critére défini sous 1), point 9 ;
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d)  de réduire le nombre de points attribués a CDM, selon la notation prévue par
le cahier des charges pour le critere relatif a la « conception du développement des
projets », au regard des sous-criteres respectivement définis sous 1), point 3,
sous 2), point 3, et sous 3), point 0 ;

e) de communiquer a la requérante les motifs de fait justifiant la notation
attribuée a CDM, Multiconsult et Arup au titre des critéeres relatifs a la
« conception du développement des projets » et a la « description des modalités
d’exécution du marché » ;

f)  de sélectionner I’offre de la requérante comme la plus avantageuse

La requérante a invoqué un intérét a obtenir I’attribution du‘marehé,litigieux, au
motif qu’elle aurait présent¢ une soumission dont le eentenu satisfaisait aux
clauses du cahier des charges et démontré réunir les canditions de participation a
la procédure. Elle réclame I’attribution du marché et soutient quesla,violation des
dispositions de la loi sur le droit des marchés publics par le pouvoir-adjudicateur
lui a causé un préjudice en la privant d’une opportunité. d’attribution du marché et
de gain escompté de son exécution.

Au soutien de son recours, la requérante a,allégué a Fappui du grief tiré de la
non-divulgation d’informations vainement, traitées comme confidentielles par
CDM, Multiconsult et Arup, gue le principe de divulgation des informations
d’importance publique est I'un‘desyprincipes fondamentaux de 1’ordre juridique de
la République de Polognegréesuliant des articles’54 et 61 de sa Constitution et des
dispositions de la loi suf’l’acces aux informations d’importance publique (ustawa
o dostepie do informacji publicznej), du 6 septembre 2001 (Dz. U.n°112,
position 1198, telle ‘que modifide ultérieurement). La possibilité d’écarter la
transparence .d'une ptoeédure de® marché public ne saurait faire 1’objet
d’application abusive ‘ou extensive, car le principe de transparence de la procédure
serait prépondérant,etilestdérogations a ce principe ne sauraient étre interprétées
de maniere a ‘en limiten, le” champ d’application. Le droit de traiter comme
confidentiels les secrets\d’affaires ne serait pas applicable au seul exercice de la
concurrenee fOr. 35] entre soumissionnaires rivaux, mais viserait a leur assurer la
protection duysecret des affaires dans les strictes limites de sa définition donnée a
karticle 21, paragraphe 2, de la loi relative a la lutte contre la concurrence
déleyaley, Conformément a 1’article 96, paragraphe 3, de la loi sur le droit des
marchés publics, le proces-verbal et ses annexes seraient publics et devraient étre
ouverts @ I’examen par toutes les parties intéressées, qu’elles aient ou non un
intérét en droit ou en fait. Ainsi, en tant que dérogation au principe fondamental
de transparence des procédures de marchés publics, la notion de secret des affaires
devrait faire 1’objet d’une interprétation stricte, prudente et justifiée par des
circonstances objectives de droit et de fait.

La protection d’une information donnée serait subordonnée a des conditions de
forme et de fond. La premiére, d’ordre formel, serait remplie s’il est démontré que
le soumissionnaire a pris des mesures pour préserver la confidentialité de ces
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données. L’entité détenant des informations sur des activités professionnelles ne
pourrait se borner a considérer qu’elles sont de nature confidentielle, mais devrait
également adopter des mesures spécifiques visant a protéger cette confidentialité.
La condition, d’ordre matériel, consisterait dans 1’obligation de démontrer que les
informations traitées comme confidentielles ont une valeur commerciale, en ce
sens qu’elles concernent des sujets de nature a exercer objectivement une
incidence négative sur la situation de 1’opérateur économique. Ces informations
devraient a tout le moins présenter un minimum de valeur. La valeur commerciale
devrait avoir une dimension objective, de sorte que la simple conviction dans la
valeur des informations détenues est insuffisante.

L’article 8, paragraphe 3, de la loi sur le droit des marchés publies\exigerait,gue le
soumissionnaire prouve que les informations traitées comme“\confidentielles
constituent des secrets d’affaires et établisse 1a réunion“des cenditions,de,leur
traitement en cette qualité. En examinant les soumissions;,le peuveir adjudicateur
aurait pour mission de déterminer si le soumissionnaire,a Satisfait a cette
obligation en démontrant que les information$ traitees cemme, confidentielles
constituent de tels secrets. L’obligation de“«'preuve»=ne ‘se limiterait pas a
expliquer (a justifier) simplement les raisofis pour lesquelles des‘informations sont
couvertespar le secret des affaires. Le soumissionnaire, devrait encore démontrer
au pouvoir adjudicateur pourquoi la divulgation d’informations traitées comme
confidentielles dans le cadre d’ane procédure™d’appel d’offres donnée peut lui
causer un préjudice et ce qu’il€onsidere comme undpréjudice. Le soumissionnaire
devrait établir un lien de cause a effet entrezla divulgation des informations et le
dommage potentiel, et la survenance“€ventuelle du dommage doit étre a tout le
moins vraisemblable.

Les justifications apportées-par lesssoumissionnaires CDM, Multiconsult et Arup
au soutien du statut'de secrets d’affaires de leurs données seraient laconiques et se
limiteraient, en ‘substance\a “des citations de jurisprudence. Compte tenu des
critéres (d*évaluation des “soumissions adoptés par le pouvoir adjudicateur,
soit 42 %.et 18 % au titreprespectivement, de la « conception du développement
des projetsw» et denla « description des modalités d’exécution du marché », la
confidentialitéyde ces infomations imposerait une justification ne souffrant aucun
doute. %,Or, “le “pouvoir adjudicateur aurait accepté les explications des
seumissionnaires sans examen critique, plagant ainsi la requérante devant la
difficulte d’examiner la justification de 1’attribution d’un certain nombre de points
[Or. 36].a ces soumissionnaires. Une telle démarche méconnaitrait frontalement le
principe de transparence de la procédure des marchés publics.

La requérante estime que le traitement confidentiel des données en cause par les
soumissionnaires précités vise en réalité a priver les autres soumissionnaires de la
possibilité de contrbler le déroulement de la procédure et le bien-fondé de
I’évaluation des offres et de la sélection de ’offre la plus avantageuse selon les
régles énoncées dans le cahier des charges. Le traitement confidentiel de données
constituant des criteres d’évaluation des offres, alors que leur valeur commerciale
et les démarches nécessaires au maintien de leur confidentialité n’ont pas été

30



ANTEAPOLSKATIN.

démontrées, pourrait dissimuler la volonté d’empécher les autres soumissionnaires
de prendre connaissance d’une offre et d’évaluer les offres selon des critéres
concrets.

Les soumissionnaires concourant a [’attribution d’un marché public devraient
escompter que leur soumission sera généralement accessible, notamment dans la
mesure ou elle fera I’objet d’une évaluation visant a déterminer si elle remplit les
conditions de participation a la procédure, si les prestations proposées répondent
aux exigences du pouvoir adjudicateur et s’insccrivent dans le cadre des critéres
d’évaluation des offres. A cet égard, les soumissions devraient étfe, accessibles
non seulement aux autres soumissionnaires, mais aussi a toutepersonne
intéressée. Les opérateurs économiques qui décident de participer,au secteur des
marchés publics devraient avoir conscience des conséquences Induitestde “ledr
assujettissement aux procédures éetablies par la réglementatien de ces,marehés, La
nature publique des procédures implique la nécessiténde divulguer certaines
informations sur leur activité. L’existence ¢éventuelley dlinformations qu’un
opérateur économique préférerait ne pas divdlguer poursycertaines-raisons de
politique commerciale ne permettrait pas en“soi,d’affirmer que chacune de ces
informations constitue un secret d’affairess

Il résulterait clairement des dispositiens'de [*article 8, paragraphe 3, de la loi sur le
droit des marchés publics qu’il n’est possible de traiter comme confidentielles au
titre du secret des affaires qué les infarmations,constituant de tels secrets, a
I’exclusion toutefois d’un document quiwn’en contiendrait qu’une partie. Il
résulterait de la jurisprudenee que les'soumissionnaires ne peuvent pas légalement
traiter comme confidentiels des*documents entiers, si certains de leurs passages ne
constituent pas des informationsisuseeptibles de la moindre protection. Le régime
confidentiel d’informatiens dérogenait au principe de transparence, de sorte qu’il
doit étre limité,dansstoute la mesure du possible, en ce sens que seuls doivent étre
protégés des noms, des'numeres ou d’autres données a caractere personnel.

Or, les 'soumissionnairesy, CDA, Multiconsult et Arup auraient traité comme
confidentiels au titre dusecret des affaires des séries entieres de documents, sans
avolr ddmentidémontre la 1égalité de cette démarche. Le caractéere confidentiel au
titre,du, secret, destatfaires d’un ensemble complet de documents renfermant des
mformations d’importance variable, y compris des parametres individuels
dépeurvus de“nature confidentielle, ne trouverait aucune justification dans les
dispositions de la loi sur le droit des marchés publics et ne serait pas protégé. Dans
un tel cas, la primauté du principe de transparence ne permettrait pas au pouvoir
adjudicateur de protéger un ensemble complet de documents, de sorte qu’il devrait
[Or. 37] donner acceés aux données ne constituant pas des secrets d’affaires. Aussi
devrait-il vérifier en détail si et dans quelle mesure un traitement confidentiel au
titre du secret des affaires serait opérant, d’autant plus que ces documents influent
directement sur I’évaluation des offres, puisqu’ils représentent ensemble jusqu’a
60 % des criteres d’évaluation de ces offres.
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En outre, il conviendrait de souligner qu'un soumissionnaire est tenu de prouver
que ses données présentent une valeur commerciale. Celle-ci pourrait résulter de
I’évaluation d’un bien particulier en tant qu’actif incorporel et juridique (par
exemple, une marque, un droit d’auteur ou un certain mode original
d’organisation, d’application permanente et générant une certaine valeur) doté
d’une certaine valeur susceptible d’étre appréhendée en unités monétaires données
(évaluation chiffrée) et devant étre par ailleurs regardée comme un élément du
patrimoine du titulaire du bien. Seules devraient étre tenues pour des données
présentant une valeur commerciale pour le soumissionnaire celles qui constituent
un actif relativement permanent de I’intéressé et sont susceptibles,d’étre utilisées
plusieurs fois, a I’exclusion d’un ensemble de données spécifiques collectées pour
les besoins d’une procédure particuliere et uniquement, auxs,finsy dey cette
procédure. Or, les informations en cause ne concerneraient que la procédure@en
cours et seraient dépourvues de valeur techniquey, technologiques ou
organisationnelle et ne satisferaient pas aux conditionssposées par Rarticle 11,
paragraphe 2, de la loi relative & la lutte contre la‘fconcurrence deloyale.” Elles ne
pourraient donc pas faire 1’objet d’une protection opérante ‘au titee de 1’article 8,
paragraphe 3, de la loi sur le droit des marchés publics.

Lorsqu’il fait suite a la demande d’un soumissionnaite donné de traiter comme
confidentielles certaines informatiods emytant’ que secrets d’affaires, le pouvoir
adjudicateur devrait vérifier le bien-fondé de'la position de I’intéressé sur la nature
(le statut) de ces données. Le ¢ontrble de'ce bien-fendé ne saurait s’exercer par la
seule approbation sans examen critique des explications d’un soumissionnaire
donné, mais devrait étre étaye d*€léments objeetifs, seul fondement possible de la
verification du bien-folde deswafficmations subjectives émises par 1’intéressé.

Il conviendrait de relever a proposidu traitement confidentiel appliqué par CDM
au titre du secret des,affaires au point 5 du formulaire d’appel d’offres, relatif aux
informations sur,les, Seus-traitants/tiers mettant a disposition leurs ressources,
qu’elle a'déjardivulguc maintes fois dans le passé ce type d’informations dans des
procédures auxquellesyelle, a participé, en mentionnant des opérateurs tels que
CDM Smith, Ireland, Ltd, Profile sp. zo.0. et Lion Environmental Sebastian
Stachowskiy, Ces donnees sur les tiers n’auraient donc pas la valeur de secrets
d’affaires, a tout le'moins au motif qu’elles ont déja été divulguées dans le passé.
Le traitement confidentiel de ces informations au titre du secret des affaires
devrait étre considéré comme inopérant, de sorte qu’il serait justifi¢ de les
communiguer aux autres soumissionnaires. [Or. 38]

Aux fins du traitement confidentiel réservé, au titre du secret des d’affaires, au
point 13 du formulaire d’appel d’offres, c’est-a-dire aux sites Internet donnant
acces a certains documents, CDM aurait occulté dans son offre ces informations,
dont le traitement confidentiel au titre du secret des affaires n’est cependant pas
justifié. Si certains documents sont publiés sur un site Internet, ils ne sauraient, a
I’évidence, constituer des secrets d’affaires. Les développements précédents
démontreraient a quel point CDM se méprend sur la notion de secret d’affaires,
des lors qu’elle va jusqu’a y inclure des données telles que le site Internet

32



ANTEAPOLSKATIN.

https://ekrs.ms.gov.pl/web * (CDM aurait expliqué que le traitement confidentiel
des informations en cause procédait du souhait d’occulter les noms des entités).

Quant au traitement confidentiel par CDM de la liste des services, des références
et des effectifs, les marchés auxquels elle se réfere dans sa liste des prestations
traitéte comme confidentielle porteraient incontestablement sur des services
fournis a des pouvoirs adjudictateurs tenus d’appliquer la loi sur le droit des
marchés publics. Les données en cause ne seraient donc pas confidentielles et les
pouvoirs adjudicateurs seraient tenus de rendre publiques les informations
concernant la sélection de 1’offre la plus avantageuse et la conclusion, du marché.
Si, par conséquent, la liste des services produite par CDM ‘eomporte des
prestations destinées a des autorités publiques, il n’y aurait aucune,raisen de tenir
ces données pour des secrets d’affaires. De telles informations,seraicnt ¢galement
accessibles au public.

Au soutien de sa déclaration sur le traitement cemfidentiel d’umg\partie de sa
soumission au titre du secret des affaires, CDM préciserait que _les‘données en
cause (la liste des prestations/références). n’ontWjamais:, étc *livrées a la
connaisssance du public. Cette assertion serait inexacte, ‘¢ar €DM aurait divulgué
dans le passé ce type d’informations dams le cadre'de precédures [de marché]
auxquelles elle a participé. Elle aurait'alors cité'des serviees fournis, par exemple,
a I’inspection régionale de McCumiskey House:

Quant a sa demande de traitementiconfidentiel de la liste du personnel au titre du
secret des affaires, CDMam aurait pas non plus adopté dans ce cas, en faisant
preuve de la diligence nécessaire, de mesures visant & en conserver la
confidentiallité, malgé les assertions €mises en ce sens dans la déclaration qu’elle
a soumise au pouvoir adjudicateur:

Les éléments “quinprécedent ‘devraient étre également connus du pouvoir
adjudicateurtui-mémepguiest informé du contenu des soumissions présentées par
CDM lors des précédentstappels d’offtres.

A Tappuindéson grief'tiré de I’absence de motivation exhaustive de la notation
attribuée aux seumissionnaires CDM, Multiconsult et Arup, au regard de la
« coneeption du développement des projets » et de la « description des modalités
d’exécution"d marché », respectivement pondérées a raison de 42 % et de 18 %,
la requérante a allégué que 1’absence de motivation en fait de la décision de
notation‘des soumissionnaires au titre de ces critéres la mettait dans I’impossiblité
de présenter des observations précises sur le jugement [Or. 39] du pouvoir
adjudicateur. Contrairement a 1’obligation que Iui impose [’article 92,
paragraphe 1, point1, de la loi sur le droit des marchés publics, le pouvoir
adjudicateur n’aurait donc pas informé les soumissionnaires des ¢léments de droit
et de fait justifiant la notation attribuée. En d’autres termes, il devrait non
seulement fournir aux soumissionnaires des informations sur le nombre de points

*

Ndt : registre(électronique) du commerce.
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attribués a une offre donnée, comme il 1’a fait, mais également livrer aux
intéressés les motifs de fait justifiant 1’absence de points. L’obligation
d’information serait I’expression du principe de transparence et de publicité de la
procédure des marchés publics ; elle serait importante pour les soumissionnaires et
garantirait leur recours effectif aux voies de droit. Tout soumissionnaire serait en
droit de savoir sur quelle base son offre a ét¢ évaluée d’une maniére ou d’une
autre. La justification en droit et en fait du jugement porté sur les offres serait une
manifestation du principe de transparence, qui implique notamment la tracabilité
du processus décisionnel du pouvoir adjudicateur. Le caractere laconique de la
motivation de la décision que le pouvoir adjudicateur a, feurnie aux
soumissionnaires leur compliqurait le contr6le du bien-fondé de ses,dégisions et
I’utilisation des voies de recours.

L’absence d’évaluation par le pouvoir adjudicateur dewla Soumission de la
requérante, dans le respect des criteres d’évaluation des, offres ‘définis dans le
cahier des charges au titre de la « conception du developpement des,projets » et de
la « description des modalités d’exécution du marché »,\respectivement pondérées
a raison de 42 % et de 18 %, aurait valu a la‘requéranté une notation trop faible.
[développements de I’argumentation de»la requérante sug *des points sans
pertinence au regard des questions préjudicielles]

[OMISSIS] [Or. 40] [OMISSIS] [@r. 42] [OMISSIS] [Or.42] [OMISSIS]
[Or.43] [OMISSIS] [Or.44] [OMISSISN [©F"45] [OMISSIS] [Or. 46]
[OMISSIS] [Or. 47] [OMISSISN, [Or. 48] [OMISSIS] [Or.49] [OMISSIS]
[Or. 50] [OMISSIS] [Or. 5&] [OMISSIS] [Or¥52]

B. Argumentatiomdu‘pouvoir adjudicateur

Dans son mémoire‘en défensey, legpouvoir adjudicateur_a maintenu son point de
vue et conclu au rejetidinrecours.

Il a affirmé queyles documents relevant de 1’évaluation au regard des critéres
relatifs'a,lay« conception du développement des projets » et a la « description des
modalités “d’exécution du marché » sont des études d’auteur créées par les
soumissionnaires‘aux fins d’un marché spécifique, conformément a ses directives
énonceées'dans le cahier des charges.

Les données contenues dans les documents traités comme confidentiels par CDM,
procéderaient des expériences qu’elle aurait acquises au fil des ans et affinées
pour les besoins de la procédure en cause. Ces données constitueraient un type de
propriété intellectuelle d’un soumissionnaire. La « conception du développement
des projets » et la « description des modalités d’exécution du marché » [Or. 53],
ainsi que I’indication des ressources humaines dont disposera le soumissionnaire
formeraient un ensemble lui permettant d’exécuter avec créativité les taches
confiées. La divulgation de ces données pourrait nuire gravement a ses intéréts,
car elles auraient une valeur commerciale et CDM aurait pris les mesures
nécessaires pour qu’elles ne soient pas portées a la connaissance du public. Les
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mesures adoptées a cette fin et pour prévenir I’accessibilité aux tiers des données
en cause seraient mentionnees dans ses explications sur ses secrets d’affaires. Ces
mesures comprendraient, notamment, des reglements intérieurs visant a assurer
une protection adéquate des informations et des données, des procédures établies
en vue de la sauvegarde de la confidentialité, en particulier, des informations
techniques, technologiques, commerciales et relatives a 1’organisation de
I’entreprise, I’insertion dans les contrats conclus avec les salariés et les partenaires
de clauses de confidentialité appropriées, dont la violation est passible de peines
contractuelles, des régles d’organisation du travail obligeant les salariés a
préserver la confidentialité de certaines informations, la limitation, deyl’accés aux
systemes a un groupe défini de collaborateurs, des protections par modes de
connexion (logins) et par mots de passe, la sécurisation de documents ‘surformat
papier dans une armoire verrouillée, dont I’acces est limité aux seules, petsonmes
autorisées, la protection et la surveillance permanentes, de Tacces au\batiment ou
sont conservés les documents et les supports électreniques ‘contenant des
informations constitutives de secrets d’affairess ley controle c¢lectronique des
personnes ayant acces au batiment et, enfin;, la prévision“de réserves de
confidentialité de ces informations au titre du “secret{des, affaires dans chaque
procédure d’appel d’offres a laquelle parti€ipe 1’entrepriser

Les informations sur les modalités d’exéetation du marché livrées dans la
« conception du développement,des projetsy» ‘et la_« description des modalités
d’exécution du marché » serai¢nt,d’une importance capitale pour la procédure en
cause (a raison d’une pondération totalende 60 %). La divulgation de ces
documents permettrait,, aux, opératéurs rivaux d’utiliser les acquis qu’ils
contiennent et affaiblifait la position dussoumissionnaire sur le marché. Comme
les documents produits constituent lessavoir-faire de 1’intéressé et contiennent des
solutions originales, la partic de IPoffre décrivant les modalités d’exécution du
marché constituerait,alorssincentestablement un secret d’affaires. En outre, le
soumissionhaire aurait apperté,un soin particulier pour préserver la confidentialité
de cette partie'de son,offre.

Les pieees traitées eemme confidentielles par Multiconsult présenteraient quant a
ellesiune conception du développement de projets relevant du droit d’auteur, une
serieyde,solutions individuelles et de modalités d’exécution du marché. Le contenu
de I’¢tudenaurait été élaboré sur le fondement d’une expérience acquise par le
soumissionnaire au cours de nombreuses années et adapté aux exigences
spécifiques du pouvoir adjudicateur définies dans le cahier des charges du marche
en cause. L’¢tude d’auteur contiendrait un ensemble de caractéristiques
individuelles originales, développées pour les besoins du marché en cause et
spécialement sélectonnées par une équipe de collaborateurs [Or.54] du
soumissionnaire, dont les documents traités comme confidentiels constitueraient
le savoir-faire. Les thématiques et leurs éléments contenus dans les études seraient
interconnectes et interdépenants. La révélation d’éléments spécifiques pourrait
donc créer un risque induit de divulgation d’autres éléments, ou du moins en
faciliter la détection.
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Dans ses explications sur le secret des affaires, Multiconsult aurait soutenu que les
documents établis avaient été elaborés pour les besoins de la présente procédure et
qu’ils constituaient une ceuvre au sens de la loi sur le droit d’auteur et les droits
voisins (ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych), du 4 février 1994,
L’auteur, le soumissionnaire, aurait le droit exclusif d’exploiter 1’ceuvre et serait
habilité a en disposer dans tous les domaines de son activité, y compris le droit
d’en surveiller 1’utilisation et de décider de sa premiére mise a disposition. En
outre, les études seraient d’une grande valeur commerciale pour le
soumissionnaire, car elles présenteraient des zones a risques particuliéres
identifiées par I’intéressé, des méthodes de solution des situations difficiles
susceptibles d’étre utilisées par d’autres participants a la jprocédure a titre
d’¢léments de comparaison avec leurs propres solutions. L utilisation de ces
informations par ces participants pourrait nuire au soumissionnaire, et réduire
¢galement sa compétitivité lors de ses futures candidatuxes a, I’attfibution de
marchés publics similaires. En outre, la divulgation deszdonnées, techniques et
relatives a 1’organisation de 1’entreprise permettraif a'd’ autesiepérateurs d’obtenir
des informations sur les solutions d’optimisation’et'd’ otganisation des ressources
humaines et de répartition de leurs taches et de les,utiliseraux fins de leur activité,
ce qui pourrait porter préjudice au seumissionnaire. “\Celui-ci perdrait ainsi
I’avantage concurrentiel acquis au fil de, ses années, d’activité et devrait par
conséquent baisser ses prix ou adoptersdes mesures de nature a développer
d’autres savoir-faire. L’activité du soumissionnaire consisterait principalement a
fournir des services de conseil, et il ne posseéderait aucun autre patrimoine
productif que la propriété intellectuelle génerée par ses salariés. Il s’ensuivrait que
la divulgation de ces ercations ‘permettraient” a ses concurrents d’acquérir ses
propres produits, ce qui-pourrait lui eausende graves pertes économiques.

Le soumissionnaire aurait'.adopté, une série de mesures pour préserver la
confidentialitéydes,‘documentsytraités en cette qualité et pour les protéger de
I’acces deshtiersiIl “auraitynotamment établi des réglements intérieurs visant a
garantir (une sécurité,adéguate des informations et des données et, en particulier,
un systeme intégné¢ de'gestion de la qualité, de I’environnement, de la sécurité et
de Thygi¢ne du trawail. Il aurait institué une gestion de projets fondée sur le
systtme intégré de gestion des entreprises, révélant ainsi I’existence d’un
processus interne visant a garantir la confidentialité des données et des
informations. Al aurait imposé 1’obligation d’exécuter pour chaque projet un plan
spécifique, de mise en ceuvre mettant également en exergue la garantie de la
confidentialité [Or. 55] des données et des informations. Il aurait aussi instauré un
programme d’audits internes complets destinés a garantir le respect des normes de
sécurit¢ des informations et imposé I’obligation d’insérer des clauses de
confidentialité appropriées dans les contrats conclus avec ses salariés et ses
partenaires, assorties de penalités contractuelles en cas de violation de ces clauses.
Il aurait édicté un reglement intérieur obligeant les employes a préserver la
confidentialité de certaines informations et imposé 1’obligation de conserver dans
chaque appel d’offres auquel il se porte candidat la confidentialité des
informations en cause au titre du secret des affaires.
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Les données qu’Arup a couvertes par le secret des affaires seraient de nature
technologique, technique et organisationnelle. Leur valeur commerciale et leurs
propriétes techniques imposeraient de restreindre le cercle des personnes admises
a ’acceés a ces données. Celles-Ci ne seraient pas portées a la connaissance du
public et seraient inconnues du grand public ou des personnes qui, en raison de
leur profession, ont intérét a entrer en leur possession. La spécificité des services
en cause exigerait la présence d’un personnel hautement qualifié et la protection
des informations sur les effectifs chargés d’exécuter les marchés. Les données sur
les effectifs potentiels présenterait une importance économique pour le
soumissionnaire. Elles se rapporteraient également aux regles de fonetionnement
de son entreprise, a sa structure interne et a 1’organisation dg seshactivités. La
« conception du développement des projets » et la « description,desymodalités
d’exécution du marché » auraient été préparées specifiquement et\entdéfiniraient
les conditions d’exécution proposées, en tenant compte des principess de
fonctionnement de 1’entreprise, de sa structure interne et'de 1’organisation de ses
activités. Les informations contenues dans les doguments'susmentignnés auraient
repos¢ sur de nombreuses années d’expéfience et des comnaissances du
soumissionnaire, ce qui lui permettrait d’optimiser les ¢olits;, de rationaliser le
processus d’exécution et d’assurer la cofiduite de procédures,de contrdle de la
qualité. Les documents traites comme confidentiels auraient un caractere ponctuel,
car ils auraient été établis aux finstd une, procédure donnée et a I’intention du
pouvoir adjudicateur. Les procédureshinternes®en vigueur dans 1’entreprise du
soumissionnaire garantiraientda“confidentialité, detces informations (clauses de
confidentialité liant les salariés participant,_a 1’élaboration des études). Les
informations ne seraient, passportées ala connaissance du public et aucun autre
entrepreneur ne pourrait en prendre conpaissance par les moyens habituels et
autorises.

Tous les soumissionnaires, auraient produit, avec leur offre, les déclarations
appropriéesy, accompagnces ‘d’cxplications sur la couverture de différentes
informations par le Secret des,affaires. Apres en avoir pris connaissance et analysé
la validité, le pouvoiryadjudicateur aurait maintenu ce régime confidentiel. Le
droit d’un Seumissionnaire de protéger une partie de son offre en tant que secret
d’affaires deyrait étre traité sur un pied d’égalité avec le principe de publicité de la
procédure.

Il seydéduirait de la jurisprudence que 1’opérateur traitant certaines informations
comme,confidentielles devrait veiller & expliquer de maniére plausible pourquoi
elles relevent [Or. 56] du secret des affaires et les revendications formulées a cet
¢gard devraient étre crédibles et I’argumentation développée a leur soutien,
convaincante, cohérente et logique, eu égard aux caractéristiques de la procédure
et des informations protégées. Or, tous les soumissionnaires auraient satisfait a
cette obligation et précisé toutes les mesures adoptées qu’imposait la préservation
de la confidentialité des informations protégees.
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Puisque la nature du marché sous examen est spécifique et que des personnes
possédant une formation et une expérience spécialisées doivent étre affectées a
son exécution, le soumissionnaire aurait protégé les données en cause, par crainte
de la concurrence. Il ressort de la jurisprudence de la Chambre [Réf.] [OMISSIS]
que, pour pouvoir traiter ainsi des données comme confidentielles, un
soumissionnaire devrait démontrer que les effectifs et leur expérience mentionnes
dans sa documentation ont un caractére unique, une spécialisation hors du
commun et justifient la thése qu’il peut exister sur le marché une pratique
consistant a recruter ces personnes, ou que le nombre de collaborateurs disposant
de I’expérience requise par le pouvoir adjudicateur est effectivementdimité sur le
marché. La protection par le soumissionnaire des donnees relatives'a laliste des
personnes serait sans aucun doute motivee par la crainte de la « captation »de ses
salariés spécialistes par ses concurrents et de I’affaiblissement consécutif dedsa
position sur le marché. Les informations sur les données a‘caractére\persennel et
sous-jacentes a la disponibilité des collaborateurs reléveraient de ] erganisation de
I’entreprise et permettraient de déterminer JdeSw compétences.\propres au
soumissionnaire, ce qui nuirait sans aucun doute'a sapositionsurile marché.

La doctrine considere que les informations'présentant une,« valeur commerciale »
sont protégees en vertu de la loi relative ayla lutte contre la‘eoncurrence déloyale.
La condition exigeant une valeur{commereiale de I'mformation devrait étre
entendue comme élément constitutif Supplémentaire du secret des affaires. Cette
position serait également justifice par Rarticle 39 de 1’accord sur les ADPIC
[accord sur les aspects des“droits, de propriété intellectuelle qui touchent au
commerce (TRIPS), du 15avril 1994 \annexé @ 1’accord instituant 1’Organisation
mondiale du commefce]. Selon “cettendisposition, la protection couvre les
informations ayant “une\valeurs,commerciale parce qu’elles sont secrétes. Il
résulterait de cette position juridique qu’il ne suffit pas d’affirmer qu’une
information dennégtest ‘detnaturesechnique ou technologique. Elle devrait aussi
posséder tme certaines, valeur commerciale pour [’opérateur économique
précisément parce qu’clle demeure secréte. Cette information pourrait €tre une
source deyprofit quelconque pour le professionnel ou lui permettre d’économiser
certains eolts. 1l ne'ferait aucun doute que la « conception du développement des
projets » et'la «deseription des modalités d’exécution du marché » sont des études
d’auteur, et exposent une conception inédite de I’exécution du marché, qui a une
valeur \,commerciale pour un soumissionnaire donné et devrait rester
confidentielle. En raison de leur nature spécifique, il ne serait pas possible
d’utiliser'les idées qu’elles comportent aux fins de la réalisation d’autres projets. 11
résulterait de la jurisprudence [Réf] [OMISSIS] [de la Chambre] que «les
solutions sélectionnées individuellement et [les solutions] constituant le savoir-
faire du soumissionnaire peuvent étre [Or. 57] traitées comme confidentielles au
titre du secret des affaires. [...] ces ¢léments de la description d’une partie de
I’offre, qui contiennent des descriptions détaillées des différentes solutions
techniques personnelles proposées par le soumissionnaire, constituent un trait
caractéristique de son offre et ne sauraient étre divulgués a d’autres
soumissionnaires ».
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La « conception du développement des projets » et la « description des modalités
d’exécution du marché » seraient des documents contenant des solutions propres
aux entreprises. Elles représenteraient la valeur des offres a la lumiere des critéres
de leur évaluation et, si elles étaient divulguées, elles pourraient étre utilisées
ultérieurement par les concurrents pour accroitre la valeur de leurs propres offres
dans des procédures similaires, réduisant ainsi les chances des sociétés auteur
d’obtenir 1’attribution des marchés dans le cadre de ces procédures. Il serait
quasiment certain que les intéréts économiques des entreprises en seraient Iéses,
argument supplémentaire étayant 1’adoption de la thése de la confidentialité des
secrets d’affaires. La requérante aurait elle-méme réserve au titre du secret des
affaires la confidentialité de sa « conception du développement_des projets » et de
sa « description des modalités d’exécution du marché », en,avangant les mémes
arguments que les autres soumissionnaires. Dés lors que la requérante,elle-méme
estime que ces données sont couvertes par le secret_ des“affaites etssatisfont a
toutes les conditions de forme, il serait étrange qu’elle eontestenla justification de
la réserve de confidentialité portant sur les mémes, éléments desysoumissions
présentées par ses concurrents.

Au vu de ce qui précéde, le pouvoir» adjudicateursaurait® estimé que les
soumissionnaires avaient démontré la conformité des,infogmations tenues pour
confidentielles a toutes les conditions de‘la définition donnée au secret des affaires
par ’article 11, paragraphe 2, de, la loi relative,a la lutte contre la concurrence
déloyale.

En ce qui concerne la listéides Services et des‘références tenus pour confidentiels
par CDM, il ressortirait de“ses, explications qu’elle a regardé ces documents
comme couverts parile secret des affaires, dans la mesure ou ils représentent une
valeur commerciale luiypermettant, d’exercer son activité au plus haut niveau,
source d’avantage.cencurrentiel. Le soumissionnaire traiterait la liste des services
et des références, en, tantyque document unique et indissociable, qu’il protége
conformément,aux normes et réglementations applicables. En raison des mesures
prises patr le soumissionnaire, les informations protégées n’auraient jamais €été
divulguéestau publie. En outre, le contenu des contrats conclus avec les clients
constitueraientdes Secrets commerciaux qui n’ont également jamais €té portés a la
connaissancedu public. La diffusion de ces informations pourrait menacer la
pesition, cencurrentielle du soumissionnaire sur un segment de marché donné. Les
informatiens contenues dans la liste des services constitueraient des acquis de
nature @ permettre aux concurrents de découvrir de nombreux aspects de 1’activité
du soumissionnaire (tragage du profil commercial & un moment donné, types de
marchés exécutés et destinataires des services). Comme les informations
contenues dans la liste ont une valeur commerciale pour le soumissionnaire, leur
divulgation risquerait de lui causer un préjudice important se matérialisant par une
diminution de ses revenus et par la perte d’une partie de sa clientéle ou par la
nécessité d’engager des frais pour reconstituer [Or. 58] sa position sur le marché.
La liste des services révélerait également le montant des recettes générées par leur
prestation, ce qui constituerait également un secret d’affaires.
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La liste du personnel protegée par CDM contiendrait des informations sur la
formation et I’expérience de ses collaborateurs. Ces données constitueraient des
secrets commerciaux presentant une valeur commerciale et seraient un facteur de
compétitivité en raison de 1’expérience des collaborateurs. La disponibilité
d’experts dans les domaines requis par le pouvoir adjudicateur serait un atout
assurant la prestation par le soumissionnaire de services de la plus haute qualité.
Conformément a la pratique du soumissionnaire, ces informations ne seraient pas
ni n’auraient été portées a la connaissance du public. La liste en cause
constituerait un capital important que le soumissionnaire protége de ses
concurrents pour conserver une avance technologique et commercialenEn outre, la
liste renfermerait des informations permettant d’identifier ses effectifs, ce qui
serait de nature a I’exposer a des pertes si ses concurrents tentaicntde les réeruter.
Conformément a sa stratégie commerciale de longue date, le'soumissionnairesse
serait soigneusement préparé a la procédure sous examen ét,Se serait.done, assuré
de la collaboration d’effectifs adéquats, spécialisés et experts, ¢e qui constituerait
un élément important de son développement. Ke“recrutement deyl’équipe de
spécialistes requis par le pouvoir adjudicatetr awurait, revétu“wune ‘importance
essentielle pour garantir ’exécution du marche ‘et la ‘perte, éventuelle d’effectifs
spécialisés pourrait entrainer un préjudice’@conomique pour lassociété. Comme la
sé¢lection d’une équipe de personnes_dotées de compétences uniques est d’une
importance cruciale pour ’exécution du*marche, la listevdes personnes produite
revétirait un caractere économique. Enraisomdenla nature spécifique et sectorielle
du marché, I’expertise de petsonnes spécialiséestdans les services de conseil
présenterait une valeur commercialesdécisivespour le soumissionnaire et mériterait
sans aucun doute le statut de'secret d’affaires.

Au soutien du traitement, confidentiel,des points5 et 13 du formulaire d’appel
d’offres, CDM awurait indiqué,qu’elle exccuterait le marché avec la participation de
sous-traitants et produit‘des,engagements des tiers pourvoyeurs de ressources, ce
qui constitierait 'un ‘secret,daffaires, dans la mesure ou ces points contiennent
diverses données spécifigues, sur ces opérateurs et des détails sur les ressources
constituées par Lexpérience des experts mis a la disposition de CDM. Les
engagements des ‘tiers définiraient les regles régissant I’apport de leurs
gonnaissances,, deh leur expérience et de leurs collaborateurs. Pour le
soumissionnaire, ces informations auraient une valeur commerciale et lui
permettratent de fournir des services du plus haut niveau. En outre, il observerait
une“pratigue interne de protection et de confidentalité de ces informations
vis-a-visddu public, afin de préserver son avance technologique et commerciale. Il
aurait également indiqué les adresses des sites Internet lui donnant gratuitement
acces a la consultation des documents de I’entreprise des sous-traitants. Elles
auraient été précisées d’une maniére indiquant clairement les noms des entités
tierces [Or. 59] mettant leurs capacités a sa disposition. Les obligations des tiers
fournisseurs de ressources étant couvertes par le secret des affaires, le pouvoir
adjudicateur ne pourrait pas rendre public le contenu du point 13 du formulaire
d’appel d’offres.
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Le pouvoir adjudicateur aurait évalue chacune des thématiques (relevant des sous-
criteres 15.4.2.1 et 15.4.2.2) et chacun des sous-criteres et critéres, conformément
a la procédure et aux régles décrites dans le cahier des charges. Chaque offre
aurait ¢été¢ analysée en détail et 1’évaluation aurait été assortie d’'une motivation
élaborée, transmise aux soumissionnaires le 12 mars 2020. En abordant la
rédaction des motifs, la commission d’adjudication aurait considéré que la
motivation fournie porterait sur les parametres influant sur 1’abaissement de la
notation (erreur de fait, non-respect des conditions de la documentation de I’appel
d’offres, brieveté ou ambiguité de la description, solutions non optimales ou ne
garantissant pas un niveau élevé de qualité et de fiabilite du “sésultat des
prestations) ou sur la réduction de la valeur ajoutée. Ainsi la motivation, n’aurait
pas relevé chaque cas de description claire et compléte d’une thématique dennée,
mais toutes les occurrences de description ambigué ou bréve. Selomle pouvoir
adjudicateur, le niveau des details apportés a la motivation, deyda "otation
communiquée a tous les soumissionnaires aurait permisade Vérifier aisément le
bien-fondé du nombre de points attribués et de caleuler, d2une, partyle nombre de
cas ou une thématique donnée a été regardée,Selon, ]’ évaluationneffectuée par le
pouvoir adjudicateur en conformité avec les clauses ducahier des charges, comme
ayant été décrite clairement et exhaustiyément et, d autre patt,”la fraction de la
valeur ajoutée déclarée que le pouvoir adjudicateur a admisesUn tel examen aurait
présupposé une familiarisation et unescompréhension détaillées des regles
d’évaluation des offres, a laquelle, la requérante'ne serait pas parvenue, comme le
prouvent ses allégations et sonfinterprétation erronée de divers passages. Dans son
interprétation, la requérante ‘eonfondrait etybrouillerait les notions en traitant
comme équivalents les ¢léments d évaluation concernant les caractéristiques de la
description des théematiques (clarté,et,cohérence, caractére optimal des solutions et
garantie d’un niveau élevé, de qualité et de fiabilité du résultat des prestations) et
les valeurs ajoutées.

La seule démonstration pat, (Chaque) soumissionnaire de I’existence d’une valeur
ajoutée me serait pas,une condition suffisante pour attribuer a 1’offre des points
supplémentaires ‘au titre d*un sous-critere donne. Le pouvoir adjudicateur devrait
vérifier ‘et ‘confirmesdans chaque cas si un ¢élément donné de I’offre n’a
effectivement ‘pas été¢ inclus dans 1’annexe 1 au cahier des charges et apprécier
¢galement s’1l,a exercé une incidence positive sur la qualité et I’exécution de
1*ebjet \duy, marché. 1l incomberait au soumissionnaire de justifier cette
« positivité » de la valeur ajoutée et de démontrer qu’un tel ¢élément
supplémeéntaire de 1’offre devait étre souhaité par le pouvoir adjudicateur et qu’il
produirait sans aucun doute un effet positif sur la qualité et I’exécution du marché.
[Or. 60] Le pouvoir adjudicateur serait en droit de souscrire ou de ne pas
souscrire aux arguments du soumissionnaire. Dans la seconde hypothese, le
pouvoir adjudicateur aurait exprimé chaque fois sa position dans la motivation de
son appréciation.

Pour traiter correctement les griefs de la requérante, le pouvoir adjudicateur aurait
procédé a une nouvelle analyse détaillée de la motivation justifiant I’évaluation de
son offre, en la comparant a I’argumentation développée au soutien du recours. Le
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pouvoir adjudicateur aurait tiré de cette analyse la conclusion que la requérante
n’avait pas lu minutieusement la motivation communiquée, mais en avait pris
seulement connaissance par extraits, ou en avait mal interprété le contenu. Il n’y
aurait en effet aucune autre explication aux griefs tirés par la requérante de la
description bréve ou ambigue des différentes thématiques, alors que les
justifications sont livrées au soutien de la motivation de [’évaluation. La
requérante aurait par exemple souligné qu’au titre d’un sous-critére, le pouvoir
adjudicateur n’avait pas indiqué qu’il était rédigé briévement et de fagon
équivoque et avait reconnu en outre la valeur ajoutée sous la forme de lignes
directrices. Or, dans la motivation de la notation de ce sous-criterey, le pouvoir
adjudicateur reléverait a trois reprises sur trois thématiques cohsecutives la
brieveté de la description : «la description de la thématigue.est breveset ne
garantit pas 1’application de solutions optimales » — au sujet de la, démarehe
méthodologique de I’identification des ouvrages — « lg_soumissionnaire ‘présente
de maniere générique la demarche méthodologique de la.description » <,s’agissant
de la détermination du point de savoir siles, structures “sont “équipées
d’installations pour la migration des poissons'—%et « la“description de cette
thématique est breve » — a propos de 1’¢valuation du, fonctionnement des
dispositifs existants de migration des paissons. Certes, e pouvoir adjudicateur
aurait « en outre reconnu la valeur ajoutée'sous forme de lignes directrices », mais
dans le cas de 'offre de la requérante, “ectté précision ‘aurait seulement valeur
d’information et n’aurait aucunedsincidence sur la notation, car la maniére dont le
sous-critére est évalué indiquérait clairement que‘les valeurs ajoutées n’influent
sur la notation que si le soumissionnaire avdécrit clairement et exhaustivement
tous les éléments du sous-critere.

Quant aux statisticiens “auxquels devait étre confiée une partie des travaux
analytiques, d’une part; la requérante affirmerait qu’ils auraient été des personnes
surnuméraires'de FPéquipe et qui(uf) statisticien aurait été inclus dans son offte et,
d’autre partyelle reprocherait au pouvoir adjudicateur d’avoir relevé a tort que des
statisticiens-nefont pas partie,de son équipe.

Le (pouveinadjudicateur aurait analysé en détail toutes les soumissions, en les
gvaluant cas,par casiconformeément aux criteres enoncés dans les clauses du cahier
des™charges et “selon la méthode d’évaluation décrite en son point 15.
[argumentation de la requérante démontrerait qu’elle ne comprend pas la
strueture'de I’évaluation des différents critéres et sous-critéres et qu’elle est ainsi
amenée,a formuler dans son recours des theses et des conclusions erronées
reprochant au pouvoir adjudicateur des irrégularités ou sa partialité présumées.
[Or. 61] Trois critéres auraient fait 1’objet d’une évaluation (point 15.2 du cahier
des charges) : le prix brut, la conception du développement des projets et la
description des modalités d’exécution du marché. Les critéres 15.2.2
(« conception du développement des projets ») et 15.2.3 (« description de la
méthode d’exécution du marché ») auraient été évalués par I’attribution de points
au regard des sous-critéres : quatre points pour la conception du développement
des projets et deux points pour la description des modalités d’exécution du
marché. En outre, le sous-critére 15.4.2.1 « démarche méthodologique de la mise
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en ceuvre de I’ensemble des taches » a été ventilé en thématiques, et le sous-critére
15.4.2.2 « démarche méthodologique de I’identification des activités de continuité
morphologique » en différentes composantes. Les thématiques et les composantes
auraient été respectivement définies dans le cahier des charges et leur évaluation
d’ensemble aurait servi de base a la notation attribuée au titre du sous-critere en
cause.

Il découlerait du modéle d’examen ci-dessus que les critéres 15.2.2 et 15.2.3 ont
été appréciés en fonction du total des points attribués au titre des différents
sous-criteres, lesquels ont été notés globalement sur la base des thématiques qu’ils
comportaient. Les thématiques n’ont pas été notées individuellement. [Ja notation
des sous-criteres aurait dépendu du nombre des thématiques, satisfaisant a
certaines conditions (caractére optimal des solutions et garantie d’un"niveau élevé
de qualité et de fiabilité du résultat des travaux), ainsi que'du nombted’élcments
allant au-dela de la description de 1’objet du marché et considérés ecomme influant
favorablement sur la qualité¢ de ’exécution du matehé. En outre,'sous le tableau
définissant les régles de la notation, le pouvoib adjudicateur: aurait ‘précise que
I’expression « caractére optimal des solutions et garantie,dun niveau élevé de
qualité et de fiabilité du résultat des travauk » impliquait'que «le soumissionnaire
appliquera un niveau approprié de détailidans les analyses,et/ou des dispositifs
appropriés et/ou effectuera une vérification efficace et desfond des données source
et/ou prendra des mesures efficaces assurant Fexhaustivité des données et des
analyses ». L’explication ci-dessus montrerait ¢lairement que la condition relative
aux « solutions optimales et garantissant un‘niveau élevé de qualité et de fiabilité
du résultat des travaux » etait,remplie'pour la thematique évaluée si la description
fournie a cet égard par le soumissionnaire permettait de conclure a la satisfaction
d’au moins une des‘conditions décrites, dans ladite explication. Indépendamment
du nombre de thématiques répondant a la caractéristique précitée et du nombre de
valeurs ajoutées figurant,danstla_seumission et non incluses dans les clauses du
cahier des charges, 3'points auraient été attribués au titre du sous-critere évalué en
cas de (description ambigué, ou bréve de 1’une ou de plusieurs thématiques,
ou Q.point.en casyd’erreurssde fait commises dans la soumission ou si toutes les
conditions du dossiend’appel d’offres n’avaient pas été remplies.

L’interprétation du critére d’attribution de 0 point que la requérante a tirée de la
clause '« tout en satisfaisant a toutes les conditions posées par le dossier d’appel
d’offres » serait logiquement erronée. L’obtention d’un minimum de 3 points au
titre deychacun des sous-critéres aurait été subordonnée a la condition que soient
réunies toutes les conditions posées par la documentation d’appel d’offres
[Or. 62], faute de quoi, c’est-a-dire si au moins 1’une des exigences n’était pas
satisfaite, la soumission obtenait la note 0 au titre du sous-critéere évalué.
L’adoption de I’interprétation erronée de la requérante impliquerait que le pouvoir
adjudicateur aurait d0 attribuer des points a des offres partiellement incompatibles
avec les clauses du cahier des charges. Tel aurait été le cas si la description des
régles d’attribution des points avait précisé qu’aucun point ne serait attribué si
« aucune des exigences résultant du dossier d’appel d’offres n’était remplie ». Or,
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la clause du cahier des charges serait differente et devrait étre lue conjointement
aux autres critéres d’attribution des différentes notations.

De méme, une erreur de fait aurait entrainé 1’attribution de 0 point pour un
sous-critere donné, quelles que soient les caractéristiques des thématiques décrites
et le nombre de valeurs ajoutées non incluses dans la description détaillée de
I’objet du marché.

La commission d’adjudication aurait appliqué en toute cohérence lors de
I’évaluation de chaque offre les régles énoncées ci-dessus, lesquelles n’auraient
suscité aucun doute dans I’esprit de la requérante ou des autres soumissionnaires
au cours de la procédure de passation du marché. Les modalitésid’évaluation des
offres adoptées par le pouvoir adjudicateur n’auraient suscitéaucune, incertitude,
car aucune question n’aurait été posée sur les clauses du, cahier des eharge et
aucune demande de modification n’aurait été présentée a eet €gard. Aussi le
pouvoir adjudicateur considérerait-il qu’elles ont étéscorrectement formulées.

La commission d’adjudication aurait appliqué en toute coh€rence a toutes les
¢valuations des offres la procédure d’évaluation déerite dansiles,clauses du cahier
des charges, conformément aux principés de concurrence“loyale. Les allégations
de la requérante ne seraient donc pasfondgées.

Avant le début de 1’évaluationdes offres parlatcommission d’adjudication, son
président aurait défini les regles de fonctionnement énoncées ci-dessous, qu’il a
portées a la connaissance de tous lesumembresdde la commission et qu’il a obligé
les intéresses a respecter s

1)  application cohérente,des régles d’évaluation et de notation définies dans le
cahier des chdrges, ¢’est-a=dire le respect des criteres et de la méthode
d’évaluation des,offres, repris,auspoint 15 du cahier des charges ;

2) interdiction de'comparer les offres quant aux solutions proposées ;

3) | analyse et évaluation détaillées de chacune des offres envisagée en fonction
de ses éléments,et dans sa globalité ;

4), évaluation des différents criteres sur la seule base du dossier d’offre, sans
autre,interpretation ou conjecture ;

5) addition des points au terme méme des travaux de la commission, apres
évaluation de tous les critéres de chacune des offres ;

6) cloture de I’évaluation des offres des 1’achévement de ’addition des points,
sans possibilité de réévaluation de I'un quelconque des critéres pour 1’une
quelconqgue des offres.
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Il découlerait des principes énonces ci-dessus qu’il n’existe aucun lien de cause a
effet entre la motivation de la valeur de la notation donnee a une offre et celle
attribuée a une autre, [Or.63] ce que reproche la requérante au pouvoir
adjudicateur. Un tel lien ne pourrait exister qu’en cas de comparaison des offres.
Le pouvoir adjudicateur ™ aurait relevé que « I’absence d’une juste motivation, de
la part du pouvoir adjudicateur, justifiant la notation attribuée lors de son
évaluation » des offres autres que celle de la requérante a pu avoir pour effet
d’attribuer a ces offres une notation trop élevée ou trop faible. Or, cela n’aurait
aucune incidence sur la notation de 1’offre de la requérante.

Le pouvoir adjudicateur aurait procédé a une évaluation des offres crédible et
conforme au cahier des charges et aurait donc sélectionné I’offre de CDM ‘comme
la plus avantageuse. La soumission selectionnée aurait satisfait “a, toutes,les
conditions posées par le cahier des charges et obtenu la meilletre netatien sur la
base des criteres d’évaluation des offres. Le pouveir adjudicateur aurait
immédiatement informé tous les soumissionnaite§ndu choix de™l’effre la plus
avantageuse, en fournissant une motivation détailleeen fait et en'droit.

C. Argumentation de CDM, partie intervenante
CDM a conclu au rejet de I’intégralité dutecours pour defaut de fondement.

CDM a maintenu sa positiongur le traitement cenfidentiel d’une partie de son
offre au titre du secret des affaires. Elle a relevé sa qualité de société membre d’un
groupe international op€rant “\dansy, le monde entier et employant plus
de 5 000 collaborateurs. L’unyde, Ses domaines d’activité serait les services de
conseil, de consultation et de,conceptien prestés dans le secteur de la gestion des
eaux. CDM mettrait en ‘eeuvre les principes d’une politique de qualité consistant
notamment asfournir deswprestations du plus haut niveau et fondées sur les
compétences des, meilletrs “spécialistes du secteur et sur leur amélioration
constante. "Dans le secteur ‘des services de consultation, il serait particulierement
important,d’exereer ses,activités conformément a toutes les dispositions 1égales et
aux normeside conduite les plus strictes.

Lesvactifs unigues-et particulieérement protégés d’un entrepreneur opérant dans le
Secteurdesla consultation seraient constitués par ses actifs incorporels, notamment
les informations de nature économique relatives a I’organisation et aux modalites
de prestation de ses services. Il s’agirait notamment du capital intellectuel de
I’entreprise. Dans le cas de CDM, son capital intellectuel, entendu au sens de
ressources conditionnant I’efficacité de son activité, serait d’une importance
cruciale et ferait donc de sa part 1’objet d’une protection particuliére. Il s’agirait en
effet d’un potentiel lui permettant d’acquérir un avantage compétitif sur ses
concurrents du secteur et de faire ce qu’il leur est impossible ou difficile de faire.
A cet égard, CDM agirait de maniére cohérente et veillerait a ce que ses

*

Ndt : lire plutét « la requérante ».
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informations présentant une importance économique ne soient pas divulguées en
dehors des cas ou cela se révele nécessaire ou justifié. 1l en serait ainsi en raison
non seulement de ses regles de fonctionnement, mais surtout [Or. 64] de sa
politique en tant qu’entreprise internationale. Les dérogations ou manquements a
ces régles pourraient entrainer des pertes importantes et exercer une incidence
négative sur le fonctionnement de son organisation. Pour ces raisons, 1’un des
principes fondamentaux de I’entreprise consisterait a garantir une sécurité
adéquate des informations constituant ses secrets d’affaires.

Un entrepreneur rationnel préparerait et mettrait en ceuvre_ Ume stratégie
d’entreprise déterminée, dont une composante consiste a définir les orientations de
son développement et de ses objectifs contractuels, qui comprennent €galement sa
participation aux procédures d’appels d’offres dans le cadre des marehés publics:
En tant qu’entrepreneur rationnel, CDM planifieraittoutes ‘ses “activités
commerciales importantes. Leur mise en ceuvre néceSsiterait une préparation
adéquate et, s’agissant concrétement des procéduressde consultation et de conseil,
I’organisation et la garantie de ressources appropriées, hotamment humaines. Les
effectifs de CDM constitueraient une valeurn, commerciale quantifiable. lls
formeraient un groupe structuré de pérsonnes\possédant, des compétences
strictement définies et hautement spécialisées. Le nombre d?experts opérant dans
des domaines de connaissances restréintspcomme dans la'procédure faisant I’objet
du présent litige, serait limité et leur reerutement,a titre exclusif serait crucial pour
la mise en ceuvre efficace dela politique ‘de “développement de la société.
CDM aurait da effectuer des‘dépenses substantielles pour constituer et organiser
une équipe d’experts ,aussi importante, composée d’experts externes, de
scientifiques et de chercheursn Il s’agirait d’une équipe de collaborateurs
soigneusement sélectionnésy, auxquels, ont été confiés des rbles spécifiques
d’experts et d’onganisation au sein de I’¢quipe. Le départ de membres de 1’équipe
pourrait accroftre ‘sénsiblementylesidangers liés a un projet et, par conséquent, le
risque pesant sur'k’ exécution d’un marché public. C’est pourquoi les informations
portant aussi bien sur les effectifs que sur les activités qu’ils exercent dans le
cadre. de Vexécution des marchés présenteraient une grande valeur commerciale,
que CDM protége augtitre du secret des affaires. L’abandon de cette forme de
protection pourrait/l’exposer a des pertes. La divulgation d’informations sur la
misey, a, dispesition de personnes déterminées, dotées de qualifications et
d’experienee_spécifiques, pourrait inciter ses concurrents a les recruter et, par
conséquent, menacer la position de CDM sur le marché qu’elle a développée,
valorisée‘et dont elle assure la protection par voie de conséquence.

Son équipe de salaries et de collaborateurs serait composée d’experts
internationaux (polonais et irlandais), qui collaborent avec I’entreprise sur une
base permanente ou ponctuelle et appartiennent a différents groupes d’experts en
diverses formations adaptées a des entreprises commerciales déterminées. Cette
équipe représenterait une valeur constituée au fil des ans, employée par CDM de
facon constante et permanente. L’équipe des personnes assignées a I’exécution du
marché en question constituerait un effectif incarnant le savoir-faire de CDM et
aurait donc une valeur commerciale quantifiable. [Or. 65]
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L’importance des informations de CDM couvertes par le secret des affaires serait
¢galement démontrée par 1’attribution par le pouvoir adjudicateur diligentant la
procédure d’une pondération atteignant 60 % au titre des criteres relatifs a la
« conception du développement des projets » et a la « description des modalités
d’exécution du marché ». Cette pondération traduirait la nécessité de créer une
conception innovante, distincte des autres éléments proposes dans les offres des
autres soumissionnaires. Le pouvoir adjudicateur escompterait obtenir un projet
tendant a I’exécution d’un marché contribuant a des économies et améliorant son
fonctionnement a I’avenir. Il serait évident que CDM a proposé les meilleures
modalités d’exécution de ce marché, en tenant compte de la nécessité de fournir
les ressources humaines, intellectuelles et organisationnelles adéquatesiqu’exige
I’exécution du marché selon un calendrier trés serré. La conceptionhde la
réalisation des taches visée par la procédure d’appel d’offres ‘et de,lavsoumission
présentee par CDM serait novatrice et constituerait, “avecy les/doeuments
établissant son expérience et les ressources mises a sa disposition, un,ensemble
cohérent lui permettant d’exécuter le marché ¢dewmanicre, inédite, inconnue
jusqu’ici en Pologne. La violation de ces secrets risquerait d’éngendrer de graves
pertes et pourrait étre source de responsabilité Civile et pénale.

La directive 2016/943 aurait été adoptée pour protégersles informations qui
constituent la valeur de 1’économiedde layconfidissance et procurent un avantage
concurrentiel. Les entreprises accorderaient autant de valeur a ces données qu’aux
brevets et aux autres types de droits de propriété intellectuelle. Il ressortirait
clairement de son considérant 18 ‘que la directive 2016/943 n’exonére pas les
autorités publiques de leur-obligation‘de préserver également dans les procédures
de marchés publics dda confidentialiteydes secrets d’affaires qui leur sont
communiqués. L’obligationedepresenver la confidentialité d’une sélection de
données qualifiées de “secrets d'affaires par le soumissionnaire découle de
I’article 21, paragraphe 1, de [adirective 2014/24. Le principe général de publicité
des procédures de,marchés,publics posé par 1’article 8, paragraphe 1, de la loi sur
le droit(des marchés publies, ferait 1’objet, a son article 8, paragraphe 3, d’une
dérogation sous la forme ‘du principe de protection des données constituant des
secrets d’affaires, aumysens de la définition donnée a cette notion par ’article 11,
paragraphe 2, de la loi relative a la lutte contre la concurrence déloyale.

Da doctrine pertinente soulignerait que la protection des secrets d’affaires consiste
dans,la sauvegarde d’un type spécifique d’actifs incorporels. Ces actifs seraient
protégesqar le droit & la confidentialité, défini comme un droit subjectif de nature
absolue. L’objet de la protection serait alors 1I’information confidentielle liée aux
activités de I’entreprise. Ce bien serait caractérisé par son caractére immatériel et
la meilleure preuve de sa valeur résiderait dans la volonté de I’entrepreneur d’en
garder secret le contenu. Il ne saurait donc étre contesté que I’information peut
elle-méme faire 1’objet [Or. 66] d’une transaction juridique (par exemple une
licence) et son propriétaire (I’entrepreneur) devrait bénéficier d’un droit a une
protection similaire a celle du droit de propriété au sens économique du terme.
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L’amendement apporté en 2018 a la loi relative a la lutte contre 1a concurrence
déloyale aurait modifié la définition du secret des affaires précédemment en
vigueur en précisant que la nature des informations (d’un ensemble
d’informations) peut étre également conditionnée par la configuration et
I’assemblage exacts de leurs éléments. En d’autres termes, méme des informations
accessibles au public pourraient acquérir le statut de secrets d’affaires, dans les
conditions spécifiques d’un cas d’espeéce, lorsqu’elles sont convenablement
associées et ont par exemple fait I’objet d’un traitement.

Le principe de publicité des procédures de marchés publics ne serdit,pas absolu.
Le pouvoir adjudicateur evaluerait ce qui constitue ou non_dessinfermations
Iégalement protégées et, en fonction de cette décision, prendraitdes mesures de
protection supplémentaires. C’est pourquoi les activités du peuveirtadjudicatetir
devraient étre empreintes d’une extréme prudence et du“souci,de‘respecter les
intéréts essentiels du soumissionnaire, indépendamment, ‘de “la nature
éventuellement subjective de ces intéréts. Les actions, du‘pouvoir‘adjudicateur ne
devraient pas exposer les soumissionnaires audrisque ‘de Subirsun dommage en
raison de la déclassification de leurs informations:

Le secret des affaires au sens de la réglementation dessmarchés publics aurait pour
objet de protéger les intéréts du solmissionnaire, qui me sont sauvegardés par
aucune autre réglementation; .un “secrety.teau pour confidentiel dans une
soumission ne serait pas couvert par des,dispesitions spéciales autres que celles
précitées.

Les moyens du recours’ pristdusdefaut de déclassification de données ayant
déterminé Dattribution de points au regard des critéres d’évaluation des offres,
d’une part, et d’informations qui auraient ¢té regardées en vain comme couvertes
par le secret des.affairesy d*autre, part, ne seraient pas fondés. Le principe de
publicité des procéduresyde, marchés publics devrait étre traité sur un pied
d’égalitéraveeyle droit d2un'soumissionnaire de couvrir dans les limites 1égales une
partie de'son offre parile Secret des affaires. A cet égard, la thése de la primauté du
principe,deypublicité de'la procédure et de ses conséquences serait erronée.

CDMvauraityrempli toutes les conditions légales pour préserver utilement ses
secrets, d’affaites et, par conséquent, efficacement couvert par le secret des
affaires une partie sélectionnée de son offre. En déposant sa soumission, CDM en
auraithindiqué les parties constituant des secrets d’affaires, les aurait présentées
dans un" dossier séparé en identifiant clairement les passages tenus pour
confidentiels et elle aurait indiqué sans ambiguité dans la partie de 1’offre couverte
par le secret des affaires, les documents constituant la partie confidentielle de son
offre et expliqué en détail les raisons pour lesquelles ces documents ont été
présentés séparément dans un dossier distinct.

CDM aurait prouvé que le secret des affaires couvrait des documents contenant
des informations techniques, organisationnelles et d’une autre nature, présentant
une valeur commerciale. Ces données, aussi bien dans leur globalité qu’en tant
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qu’éléments de 1’offre constituant une configuration et un assemblage exacts de
données, n’auraient pas été divulguées auparavant et, en tant que telles, ne seraient
pas généralement connues [Or. 67] des personnes traitant ce type d’informations.
CDM aurait constamment pris des mesures et des précautions pour que les
informations couvertes par le secret des affaires ne soit pas divulguées dans
I’exercice de ses activités courantes et dans le cadre d’autres procédures de
conclusion de transactions commerciales, qu’elles soient ou non de nature
publique. CDM ferait preuve d’une attention constante a cet égard, en prenant les
mesures spécifiques énoncées dans la partie de son offre couverte par le secret des
affaires. Il s’agirait de mesures effectives et efficaces, ce qui confitmeyle caractére
erroné des allégations de la requérante déduites de la nature ‘publique des
informations traitées comme confidentielles et de leur accessibilité universelle et
consistant a exposer une thése erronée a propos des élémentsyconfidentiels (liste
des partenaires et références). La requérante démontreralt, ainsi ‘ques les
informations que CDM a couvertes par le secret des, affaires, ne, sont pas
généralement connues ni aisement accessibles.

Les informations tenues pour confidentielles au titre dugeeret des affaires auraient
une grande valeur commerciale. La natur@ méme ‘des prestations fournies sur le
marché des services de conseil montrerait que les informations traitées comme
confidentielles par CDM présentént “unen¢valeur commerciale. Il s’agirait
d’informations sur les modalités,d’exécution, des services qu’elle a précisées de
facon detaillée et exhaustive dans,sa soumission.

Les informations sur les“€lients, lesyprix et*l’objet des services qui leur sont
fournis auraient une valeur cemmerciale,et seraient importantes pour acquérir et
maintenir une positien ‘sur le “‘mareché. Leur divulgation pourrait permettre de
conquerir des clients\et de fixersla politique tarifaire applicable, notamment,
lorsque les servicesssont,prestés a«des particuliers. Il en irait de méme du danger
créé par la divulgation, ‘desylistes des participants a 1’exécution du marché
couverteS parile seeretides affaires, ainsi que de tous les documents permettant
d’identifier certaines persennes figurant sur cette liste. La doctrine soulignerait
expressément le risque que des concurrents fassent obstacle a I’exécution du
marché envcaptant)certains spécialistes de pointe et, par voie de conséquence,
limitent, ainsiy les“capacités compétitives des opérateurs, voire méme fassent
obstacle au,jeu hormal de la concurrence sur un marché donné. Aussi la protection
parle secret des affaires couvrirait-t-elle tant la liste des personnes elle-méme que
tous les/documents susceptibles de permettre leur identification, tels que les
certificats, déclarations et engagements souscrits par les collaborateurs offrant
leurs capacités.

Le pouvoir adjudicateur aurait exigé dans le cadre de la procédure la preuve que le
soumissionnaire satisfaisait a la condition de participation a la procédure en
soumettant une liste de personnes affectées a 1’exécution du marché public. Les
clauses de ce marché auraient en outre stipulé que la structure organique de
I’équipe et, au sein de cette structure, les roles et le domaine de responsabilités de
ses différents membres, entre autres précisions, constituent ’'un des éléments
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obligatoires de la description des modalités d’exécution du marché et sont évalués
par le pouvoir adjudicateur en fonction de criteres non tarifaires. Cette seule
circonstance démontrerait que les informations sur les personnes dont le
soumissionnaire déclare la participation a I’exécution du marché [Or. 68] (soit les
membres de 1’équipe), en précisant leurs qualifications, revétent une importance
économique substantielle et constituent en soi la valeur distinguant 1’offre du
soumissionnaire des autres offres. Cette singularité constituerait le fondement du
jugement porté sur le respect de la condition de participation a la procédure et de
la notation du pouvoir adjudicateur et influerait sensiblement sur la probabilité
d’obtenir la meilleure évaluation possible de la soumission. Rar“conséquent,
I’attribution méme d’une pondération aussi importante a I’équipe constituée par le
soumissionnaire révélerait la nature économique de ces informations etisomgrand
intérét a en préserver la confidentialite.

Le soumissionnaire aurait utilement réservé la confidentialitéxdes, documents se
rapportant étroitement a 1’objet du marché, soit lateenception du“développement
des projets et la description des modalités d’exéeution dusmarché. Ces deux
documents auraient une nature similaire a celle"d’unezeeuvre ‘dont 1’objet est une
création originale et qui constitue la mafifestation, d’une aetivité créatrice. La
nature de ces deux études serait clairement,déterminéenpar les exigences énoncées
par le pouvoir adjudicateur dans le’ cahier ‘dés chargesyen particulier, dans sa
partie consacrée aux critéres d’€valuation ‘desyoffres. Le pouvoir adjudicateur
aurait exige que le soumissionpaire présente une conception originale de son étude
au soutien de son offre. Cette cenception, aurait été évaluée en fonction de
sous-critéres spécifiques “définissanty les exigences du pouvoir adjudicateur
relatives a l’objet du marche.wLe, pouyoir adjudicateur aurait demandé aux
soumissionnaires de propeset, des solutions originales au sujet qu’il avait défini,
c’est-a-dire la mise enyceuyre d™un ensemble d’activités, la définition d’une
démarche méthodelogiqued’identification des actions dans le cadre des objectifs
environnementaux, uncconception de 1’identification des écarts par rapport a la
réalisation des,objectifs,environnementaux et une méthode de visualisation sur
fond.de carte. Deymémeg, des conditions auraient été posées a la description de la
méthodend exécutionndu marché, dans laquelle le soumissionnaire devait proposer
une solution, au, probleme consistant a décrire les risques potentiels et présenter
une structure ‘détaillée de 1’organisation de son équipe. Le pouvoir adjudicateur
aurait entendu obtenir des soumissionnaires les propositions les plus attrayantes
pour, résoudre un probléme spécifique. Les solutions proposées par les
soumissionnaires devaient étre originales (différentes entre elles), en ce sens que
le pouvoir adjudicateur devait pouvoir sélectionner parmi ces solutions celle qui
répondit le mieux aux critéres précisément définis. Tant la conception du
développement des projets que la description des modalités d’exécution du
marché auraient alors acquis la valeur d’un ensemble d’informations
organisationnelles et techniques de nature économique et présentant une valeur
commerciale substantielle. CDM aurait tenu ces documents secrets et ils devraient
le demeurer en raison de cette valeur commerciale substantielle, surtout dans
I’hypothese ou le soumissionnaire serait en mesure de les utiliser a I’avenir.
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Le droit de réserver la confidentialité d’informations au titre du secret des affaires
serait un droit subjectif du soumissionnaire et devrait étre traité sur un pied
d’égalité avec le droit a I'information. La qualification d’informations comme
secrets d’affaires serait un droit du soumissionnaire présentant une offre dans une
procédure et serait assujettic a 1’appréciation du pouvoir adjudicateur. Celui-Ci
aurait considéré a bon droit [Or. 69] les documents comme confidentiels et décidé
a juste titre de ne pas les divulguer. La conception, les références, les sous-
traitants, les solutions en matic¢re d’organisation ainsi que la sélection des experts
et des équipes devraient étre protégés en tant que secrets d’affaires. Ces données
représenteraient, a 1’évidence, une valeur commerciale, tant dans, leur ensemble
que dans les différents éléments de la soumission. Leur divulgation, pourrait
engendrer de graves pertes pour CDM et lui rendre impossibleiou sensiblement
plus difficile I’exercice de la concurrence avec les autres opérateursyprésents sur’le
secteur des marcheés publics et non publics.

[partie de I’argumentation de CDM portant sur desipoints dénucside pertinences
au regard des questions préjudicielles] [OMISSIS]

[OMISSIS] [Or. 70] [OMISSIS] [Or. 711JOMISSIS] [Or. 72} [OMISSIS]

D. Argumentation de Multiconsult, partig intervenante

Multiconsult conclut au rejet de 1’intégralit¢ ‘dad recours comme dénué de
fondement.

Multiconsult souligne @avoir protégé,au titre du secret des affaires sa « conception
du développement des projets met saw description des modalités d’exécution du
marché », car ces documents constitueraient des études d’auteur qu’elle avait
¢laborées auxefins spécifiqueside la procédure en cause. Les critéres d’évaluation
des offres, goit Une ponderation de 42 % et de 18 % appliquée, respectivement, a
la conceptiomydu développement des projets et a la description des modalités
d’exécution duumarché, “attesteraient de 1’importance que les idées d’auteur
originales revétaient,pour le pouvoir adjudicateur.

Celui-ci aurait “privilégi¢ les méthodologies non reproduites par d’autres
soumissionnaires, ainsi que les conceptions généralement connues et accessibles
lices auxisolutions de fond et d’organisation adaptées a la spécificité du projet. Le
pouvoir adjudicateur aurait accordé une importance essentielle a 1’ingéniosité des
soumissionnaires et a leur approche originale dans 1’exécution de 1’objet du
marché, comme D’atteste par ailleurs la détermination du respect des conditions
auxquelles était subordonnée 1’attribution de la notation maximum aux différentes
composantes de 1’offre (criteres).

Les soumissionnaires auraient été chargés dans le cadre de la procédure de
présenter au pouvoir adjudicateur des conceptions et des solutions d’auteur
uniques, ce qui aurait exigé une charge de travail correspondante de la part de
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Multiconsult et des autres soumissionnaires au stade de la préparation de leur
offre.

Multiconsult exercerait une activité économique consistant a fournir des services
de conseil et ne posséderait donc aucun autre patrimoine productif que la propriété
intellectuelle générée par ses collaborateurs. Par conséquent, tout emprunt non
autorisé par des tiers des méthodes développées par Multiconsult pour mettre en
ceuvre des projets et des conceptions constituerait une méconnaissance du principe
de protection de ses droits subjectifs dans le domaine de la propriété intellectuelle.
L’activité de conseil serait I'une des activités a la croissance la plus dynamique du
secteur des services, ce qui traduirait également 1’intensité de la,concurrence
exercee sur le marché. Pour étre compeétitifs et pouvoir remporter de,nouveaux
marchés, les soumissionnaires seraient confrontés a la néeessité d’ introduire
certains changements dans leur activité économique, phénemene, particulierement
évident a 1’heure actuelle, ou 1’on constate un progres techniquetimpertant et la
mondialisation des processus économiques. Les soumissionnaires,auraient donc
deux options: soit [Or. 73] décider de recruter, des salariés possedant les
connaissances et 1’expérience requises, ce“qui, pourrait, également impliquer
I’engagement d’employés de concurfents, seit ‘utiliSer® des capacités
(connaissances, expérience) déja acquises, par d’autres opérateurs économiques
sur le marché, en recourant, par exemple, ades méthodes non concurrentielles
d’acquisition des informations en cause. Les ‘soumissionnaires pourraient ainsi
accéder aux connaissances et a, l’experienceynceessaires pour apporter a leur
activité les changements et les\innovations appropries. Il importerait donc que des
documents tels que la, «eenception, du developpement des projets » ou la
« description des modalités d*exécution du marché », élaborés pour les besoins de
la procédure sous‘ examen, ch, tamt, que conceptions d’auteur uniques de
Multiconsult bénéficient'd’une protection particuliere.

La divulgation de,ces dennées, causerait un préjudice quantifiable a Multiconsult,
dans lafmesure ou, les solutions qu’elle propose en termes de conception
pourraient ne plus étre aussi originales dans les procédures de passation de
marcheésypublics ultérieures auxquelles elle prendrait part et, pour remporter de
nouveaux marcheshelle serait contrainte de baisser le prix de son offre, ce qui
affecterait sesibenéfices.

En‘définitive, 1a déclassification des informations aurait pour effet que les idées de
Multicensult pourraient étre reprises par ses concurrents. Elle serait alors
contrainte d’engager de nouvelles ressources humaines et financieres, afin
d’apporter des solutions novatrices aux méthodologies adoptées jusqu’ici, ce qui
I’aménerait alors directement a devoir relever les prix de ses soumissions. Une
telle situation affecterait ses possibilités de remporter de nouveaux marchés. Les
documents traités comme confidentiels par Multiconsult présenteraient sans aucun
doute une valeur commerciale. Les développements qui précedent augureraient
également du préjudice patrimonial que Multiconsult serait effectivement amenée
a subir.
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Les documents tenus pour confidentiels engloberaient plus généralement
I’ensemble des expériences, des connaissances et de I’expertise utiles a I’exercice
des activités de conseil, notamment aux fins de ’exécution des marchés publics
publiés par le pouvoir adjudicateur.

Les deux ¢éléments de 1’évaluation de fond seraient cohérents, en raison des
méthodes adoptées pour décrire la démarche suivie pour la mise en ceuvre des
différentes parties du march¢ et les ¢léments d’organisation proposés, qui font de
ces composantes une partie intégrante du contenu de la soumission de
Multiconsult. Les éléments tenus pour confidentiels contiendraient une
interprétation d’auteur donnée a la description de I’objet du marché, eomplétée par
des «valeurs ajoutées », absolument spécifiques a leur auteur et constituant sa
propriété intellectuelle. 1l serait ainsi impossible de sépareryles €léments deda
description de I’objet du marché et ceux de I’interprctationy d’auteur, ct, des
« valeurs ajoutées ». Cela ressortirait directement des:eonditions, posées par le
cahier des charges qui exigent de Multiconsult unexpose‘deda deseription de son
offre qui soit cohérent, clair, complet et adapté aux ‘spécifications ‘du pouvoir
adjudicateur, ainsi qu’une préparation corréspondante de la, soumission. Il en
résulterait que le secret des affaires de Malticonsult,devrait perter sur 1’ensemble
des données contenues dans la « conception du développement des projets »
[Or. 74] et la « description des modalités,d’exécution dw,marché », ainsi que 1’a
utilement demandé Multiconsult. Ainsi, layvaleur commerciale serait celle de
I’ensemble de la «conception, du développemeént des projets» et de la
« description des modalités d*exécution du marché », en tant que corps de donnees
et d’informations, et non layvaleur de leurs différentes composantes. Tous les
éléments concourant adla composition des,documents précités représenteraient une
valeur et devraient étre abordés de ce*point de vue.

La seule circenstance que, tous les soumissionnaires, y compris la requérante
elle-méme,s, onth, qualificy, de, secrets d’affaires les informations précitées
démontrérait que les,documents en cause présentent une valeur commerciale pour
les autres.soumissionnaires,ayant participé a la procédure.

La requérantessolliciterait la déclassification de documents, confirmant ainsi qu’ils
ne presententypasaniquement pour Multiconsult une valeur commerciale. L’offre
de Multiconsult figurerait en troisieme position dans le classement des
soumissionnaires et ne menacerait donc en aucune facon I’offre de la requérante.
En d%utres termes, il serait possible de présumer que la demande de
déclassification des documents de I’offre n’est pas motivée par le contréle de la
notation attribuée a Multiconsult par le pouvoir adjudicateur au titre des criteres
d’évaluation des offres et que les documents tenus pour confidentiels peuvent
également présenter une valeur commerciale pour la requérante.

E. Arup, partie intervenante

Arup n’a pas présenté d’observations dans le cadre de la présente instance.
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Il convient d’ajouter que toutes les parties intervenantes ont demandé en cours
d’instance au pouvoir adjudicateur de ne pas divulguer les documents tenus pour
confidentiels (par lettre du 3juin 2020, jointe en annexe a la présente
ordonnance).

IV. Motifs du renvoi préjudiciel de la Chambre

A. Observations générales
[Primauté du droit de I’Union] [OMISSIS]

La Chambre est parvenue a la conclusion qu’une interprétation, des,dispositions du
droit de I’Union lui est nécessaire pour se prononcer sur 1&bien=fondé des meyens
du recours. Elle estime a cet égard que seule une priseéde position de'la Cour sur
le sens et les conditions d’application des dispositions, viséesidansiles,questions est
de nature a [Or. 75] garantir dans toute la mesure ‘du possible lasstabilite et
I’uniformité de la pratique dans le cadre du ptfésent litige;,ainsi quessa conformité
avec les dispositions du droit de 1’Union.

[article 267 TFUE] [OMISSIS] [Reeevabilités des questions de la Chambre]
[OMISSIS]

Au vu des doutes nourris (sur ‘Iinterprétation des dispositions précitées des
directives, la Chambre acestimé opportun dessaisir la Cour a titre préjudiciel,
conformément aux dispdsitions,précitées, de 1’article 267 TFUE.

La Chambre estime qu’ uned€ponse aux questions posées lui est nécessaire pour
statuer sur le fpresenty litige. Ellespeut ordonner dans son arrét au pouvoir
adjudicateur dexécutery, ou dannuler différentes mesures, entrainant des
conséquences différentesspourilui et les soumissionnaires a la procédure d’appel
d’offres, y compris [*annulation de celle-ci en cas de constat d’un vice rédhibitoire
rendant impossible la conclusion d’un contrat de marché public qui ne soit pas
entaché¢ d’une cause d’annulation, par exemple en faisant obstacle a 1’évaluation
objective des, soumissions selon les critéres d’appréciation établis. La Chambre a
donc'estimé nécessaire d’examiner exhaustivement les questions soulevées afin de
sauyegatderaglune concurrence loyale et 1’égalit¢ de traitement des
soumissionnaires.

De I’avis de la Chambre, il importe ainsi de poser des questions préjudicielles
recouvrant de nombreux sujets liés au litige pendant devant elle. En raison de la
complexité de la problématique, et afin d’assurer la clarté et la précision aussi bien
des questions que des reponses, les questions préjudicielles ont été subdivisées en
différentes parties.

Le renvoi préjudiciel comporte deux groupes de thémes. Le premier se rapporte
aux informations que les soumissionnaires tiennent pour confidentielles au titre du
secret des affaires, tandis que le second concerne la fixation par le pouvoir
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adjudicateur de critéres non tarifaires d’évaluation des soumissions ainsi que des
modalités de cette évaluation. Si les modalités d’évaluation des offres sur la base
de ces critéeres n’ont peut-étre pas soulevé de doutes au moment ou les
soumissionnaires ont pris connaissance de leur description dans le cahier des
charges, des irrégularités ont pu néanmoins apparaitre lorsque le pouvoir
adjudicateur s’est employé a évaluer concrétement les offres sur le fondement de
ces critéres. [Or. 76]

La nature des questions soulevées dans le présent renvoi préjudiciel présente
également une importance considérable pour les prestations “de services
transfrontalieres.

La Cour n’a pas encore statué jusqu’ici sur les questions deydroit posces, en ce
sens qu’elle ne s’est pas encore prononcée sur l’intctprétationicorrecte, des
dispositions précitées dans le domaine en cause.

B.  Sur les questions prejudicielles

Une concurrence loyale entre soumissionnaires a un,marehé ‘public, y compris un
traitement équitable des uns et des autres, un traitementa tout le moins égal et non
discriminatoire des soumissionnaires par,lespouvoir adjudicateur, ainsi que son
action transparente et proportionnée, “eonstituent le fondement de la
réglementation des marchés publics de 1"Union:

Il résulte clairement deSmproeédures des marchés publics définies dans la
directive 2014/24 et dans layJei sur lendroit des marchés publics que ceux-ci
doivent étre attribaiés Bau . soumissionndire ayant présenté [’offre la plus
avantageuse dans une, procédure ‘donnée, apres que le pouvoir adjudicateur ait
vérifié, en premier licu, | aptitude personnelle des soumissionnaires sur la base de
critéres concernant,‘entresautres, leur statut juridique, économique et financier,
leurs conmaissances,ethleurs, capacités professionnelles et techniques, y compris
leurs aptitudes minimalesyérigées par le pouvoir adjudicateur en conditions de
participation a la precédure, en deuxieme lieu, la conformité des soumissions aux
spécificationsiénoneées en la maticre dans le dossier d’appel d’offres (dans le
cahierdes charges) et, en troisiéme lieu, la valeur des offres appréciée sur le
fondement,de leurs critéres d’évaluation.

Cette prémisse est pertinente, car, d’une part, elle démontre le souci de dépenser
correctement les fonds publics et minimise le risque d’inexécution ou de mauvaise
exécution du marché, et d’autre part, elle favorise les soumissionnaires
expérimentés et fiables et c’est aussi la meilleure fagon d’exécuter le marché,
laquelle favorise le maintien d’une concurrence loyale.

Il ne fait pas non plus de doute que, pour ces raisons, les marchés publics ne
devraient étre attribués qu’aux opérateurs qui, selon le pouvoir adjudicateur, et
tout aussi important, selon leurs concurrents, sont jugés aptes a exécuter un
marché financé sur fonds publics, et a I’égard desquels ces opérateurs concurrents
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peuvent convenir que les attributaires ont présenté la meilleure offre. Méme s’ils
n’en conviennent pas, ils sont a tout le moins en mesure de vérifier quelle offre
leurs concurrents ont soumise et si le pouvoir adjudicateur 1’a retenue
conformément aux prémisses retenues. S’ils estiment que tel n’est pas le cas, ils
disposent de la possibilité d’attaquer la décision en cause du pouvoir adjudicateur.
I1 est donc incontestable que 1’un des objectifs d’une procédure de marché public
transparente consiste a veiller a ce que les soumissionnaires qui n’ont pas
remporté le marché, aient le sentiment, malgré leur échec, d’avoir été traités dans
un esprit d’équité et de justice [Or. 77]. Le sentiment des soumissionnaires d’étre
considérés dans le respect des conditions de concurrence loyale n’est pas moins
important pour la réglementation des marchés publics que le simple, fait que les
pouvoirs adjudicateurs agissent effectivement dans le respect,des.cenditionsyd’une
concurrence loyale. Cet aspect a éte relevé par _la ‘Coun, danss,I anrét
du 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko e.a. (C-599/10, EU€:2012:191; point41l),
considérant qu’il incombe au pouvoir adjudicateur “de, traiterylesydifférents
candidats de maniere égale et loyale, de telle sortedque,la demande de,clarification
ne puisse pas apparaitre a 1’issue de la procédure de,sclection’des, offres et au vu
du résultat de celle-ci comme ayant inddment favoriséou_défavorisé le ou les
candidats. La Chambre en déduit a plusdforte raison qu’une‘telle impression ne
devrait pas résulter de la procédure méme du marché résultant de la formulation et
de P'interprétation des dispositions applicables:

L’obtention d’un tel résultat est directement liée ava transparence de 1’attribution
des marchés, qui est elle-méme tributaire de, leur ouverture aux participants aux
procédures. Certes, il est préeise'que *ouverture d’une procédure peut étre limitée
(il peut étre dérogé aulprincipe d>ouverture posé a 1’article 8, paragraphe 1, de la
loi sur le droit desnmarchés publics, en vertu, notamment, de son article 8,
paragraphe 3). Néanmoins, aucune testriction de cette nature n’a été apportée aux
principes énoficésianl’article 7y paragraphe 1, de la loi sur le droit des marchés
publics, a Savoiria ceneurrenee loyale, 1’égalité de traitement et la transparence
des procédures. Denméme, les dispositions de 1’article 21, paragraphe 1, de la
directive2014/24%t de'article 2, point 1, de la directive 2016/943 ne doivent pas
entrainerlauméconnaissance des principes édictés a ’article 18, paragraphe 1, de
la,ditectiven2014/24. 11 est indubitable que 1’admission abusive du traitement
confidentiel de documents au titre du secret des affaires constitue une violation du
ptincipe, de,concurrence loyale dans 1’esprit des soumissionnaires concurrents et
peut\étre directement tenue dans les cas extrémes pour un acte de concurrence
dé¢loyaledprocédant d’une violation des bonnes pratiques, au détriment des autres
soumissionnaires ainsi que du pouvoir adjudicateur lui-méme.

Il ressort de la longue expérience de la Chambre que les soumissionnaires ont
habituellement pour pratique de surveiller le déroulement des procédures des
marchés publics nationaux, de consulter les soumissions de leurs concurrents et de
veérifier egalement ces offres et les informations fournies au pouvoir adjudicateur.
Cette attitude ressort également a I’évidence du recours par les soumissionnaires
aux voies de droit sous la forme de recours introduits devant la Chambre, et de
I’invocation privilégiée dans ces recours des griefs tirés du défaut de rejet d’offres
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invalides et de 1’exclusion de soumissionnaires n’ayant pas démontré qu’ils
remplissaient les conditions de participation a la procédure ou ayant fourni de
fausses informations au pouvoir adjudicateur.

Les soumissionnaires examinent ainsi minutieusement les données produites dans
les soumissions, vérifient les declarations et les documents produits par leurs
concurrents et disposent souvent a ces fins de connaissances professionnelles
sensiblement plus étendues que les pouvoirs adjudicateurs sur 1’objet des marches
et la situation du secteur concerné (en particulier, I’identité de I’opérateur ayant
exécuté tel marché et pour tel client [Or. 78] et en obtenant tel*ésultat). Ils
entendent également se prévaloir de ’accés aux informations publiques pour
veérifier les informations fournies par leurs concurrents, ce qui conduit,souvent a
I’exclusion de soumissionnaires et au rejet de soumissions pour, défaut,de
conformité aux conditions posées par le pouvoir adjudieateur, et,\parwoie de
conséquence, a la modification de I’issue de la procédure!

Toutefois, une pratique visant a contrecarrer cette tendance's’est,progressivement
manifestée, au cours de ces dernieres annges, sous la forme“du traitement
confidentiel total ou partiel de documentsgproduitsydanssle cadre des procédures,
au motif qu’ils comportent des secrets'd’affaires. Mais,\comme les pouvoirs
adjudicateurs ont pour pratique de demanderfla production a la procédure des
seuls documents concernant les motifs d’exelusion des soumissionnaires, le
respect des conditions de partigipation a la proeéduré, la conformité de 1’offre aux
exigences du cahier des charges dunmarche,hainsi que les critéres d’évaluation des
offres, il est contesté quéiees documents et les informations qu’ils contiennent
constituent généralement des,Secrets d*affaires. Cette attitude est plutot pergue
comme une volontéfde dissimuler aux concurrents le contenu des documents en
cause, afin qu’ils ne pergoivent pasyles motifs d’exclusion de soumissionnaires de
la procédure ou ‘du,rejet de ‘leursoffre, que le pouvoir adjudicateur lui-méme
n’aurait pasyrelevés, ni he temettent en cause le cas échéant, 1’évaluation de I’offre
selon le§ ‘eriteres d’évaluation. Il est en effet notoire que, dans de nombreux
marchés, le pouveir adjudicateur est davantage un consommateur des biens et des
servicesy, aequis quun professionnel du domaine considéré et que les
connaissanceside sés collaborateurs ne valent pas celles des soumissionnaires d’un
secteury, donné. Lorsqu’il proceéde a son évaluation, le pouvoir adjudicateur
lui-mémense fonde précisément sur le contenu des documents produits par un
soumissionnaire donne, lesquels sont ensuite remis en cause par un autre
soumissionnaire.

En droit polonais, les soumissionnaires ont en principe pleinement accés a la
documentation de la procédure des marchés publics (article 96 de la loi sur le droit
des marchés publics), ce qui est percu positivement par les soumissionnaires et
doit étre généralement tenu pour un moyen permettant d’accroitre la confiance
dans le fonctionnement des autorités publiques. Par ailleurs, 1’absence ou la
limitation de cet acces sape la confiance des soumissionnaires dans les décisions
des pouvoirs adjudicateurs et, par conséquent, dans I’ensemble du systéme des
marchés publics. Il ne s’agit pas 1a du simple constat par les soumissionnaires que
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le pouvoir adjudicateur aurait agi de maniére partiale ou avec incompetence, mais
surtout d’'une méfiance suscitée par le défaut d’ouverture et de la possibilité de
verifier les actes du pouvoir adjudicateur et, principalement, des concurrents. Cela
place également les soumissionnaires devant la difficulté, voir méme
I’impossibilité, de se prévaloir utilement des voies de recours.

Le législateur a lui aussi relevé le probléme li¢ a 1’'usage abusif de la faculté de
recourir au traitement confidentiel de documents et 1’a jugé suffisamment grave
pour s’y opposer en introduisant des dispositions visant a prévenir une telle
pratique. En atteste la modification apportée a 1’article 8, paragraphe,3, de la loi
sur le droit des marchés publics introduite par la loi modificativey [Or. 79]
(ustawg. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych), du 29,a00t,2014 (Dz.
U.de 2014, position 1232), qui impose aux soumissionnaites ‘L obligation,de
démontrer que les informations traitées comme confidentielles constituent, des
secrets d’affaires. [Résumé de la motivation du projet, de loi ‘dans, la phrase
suivante] [OMISSIS] Le législateur [OMISSIS] aisé une, Situation constatée par
les participants aux marchés publics, a savoir ledraitement confidentiel’de données
au titre du secret des affaires, alors qu’elles ‘ne ‘présentent, pas cette nature, et la
perception de cette pratique par les soumissionnaires coneurrents comme un abus
de droit visant & empécher les concurrents de vérifier, le respect des conditions
posées par les pouvoirs adjudicateurs. Lesylégislateur a porté sur cette pratique un
jugement critique, la qualifiant d’« abus, pathelogique ».

[OMISSIS] [Référence a une résolution “de 2005 du Sad Najwyzszy (Cour
supréme de Pologne)] considérant que,le traitement confidentiel d’informations a
titre de secrets d’affair€s, alots‘qu’elles ne présentent pas cette nature, n’emporte
pas le rejet de I’offréypour défaut desconformité aux dispositions de la loi (ce qui
était la pratique antérieure), Mmais seulement 1’obligation de vérifier la
confidentialité,des données, etileur, divulgation par le pouvoir adjudicateur. 1l en
est alors résultésune, Situation, ot les soumissionnaires ont peu a peu [Or. 80]
commentéra traiterncommenconfidentielles un nombre croissant d’informations,
puisqu’un, tel traitemeént nlemportait pour eux aucune conséquence négative en
dehors @une éventuelle divulgation. Il s’en est suivi que les soumissionnaires qui
ne traitaient, pas leurs documents comme confidentiels ont été désavantages, car
leurs, Offres ont pu-étre contestées par les concurrents (qui traitaient eux-mémes
seuvent, leurs offres comme confidentielles), entrainant ainsi le risque du rejet de
leurs,soumissions ou leur exclusion de la procédure. Les intéressés se sont donc
mis eux.aussi a émettre des réserves de confidentialité (dés lors que celles de leurs
concurrents avaient été admises), de sorte que le probléeme a commencé a
s’aggraver.

Il ressort également de la pratique de la Chambre que le traitement confidentiel
d’informations a une portée instrumentale, en ce sens que les soumissionnaires
traitent comme confidentielles ou divulguent les mémes informations selon
qu’elles leur sont ou non défavorables (en occultant, par exemple, les factures
délivrées par les fournisseurs, lorsqu’ils justifient le niveau anormalement bas du
prix de leur offre, mais en divulguant les mémes factures pour montrer que ce sont
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les concurrents qui pratiquent un prix anormalement bas). Il convient d’ajouter
que, d’une part, les pouvoirs adjudicateurs craignent de divulguer des documents
traités comme confidentiels, méme s’ils ne les tiennent pas pour des secrets
d’affaires, par peur de s’exposer a d’éventuelles difficultés et d’étre tenus a
indemnisation. D’autre part, de telles réserves de confidentialité leur conviennent,
car les autres soumissionnaires n’ont alors aucun droit de regard sur les documents
en cause, ce qui ne leur permet pas de contester utilement les offres ou les
demandes de participation a la procédure, ou sur d’autres documents, ce qui limite
donc I’ouverture des voies de recours contre les décisions du pouvoir adjudicateur.

En outre, certaines dispositions adoptées ces dernieres années aussSiybien dans la
directive 2014/24 que dans la directive 2016/943 sont de nature asengendrer
aupres des pouvoirs adjudicateurs et des organes appelés a statueriune, incertitude
croissante sur la possibilité réelle ouverte aux soumissionnaires dectraiter, des
informations comme confidentielles dans les procédures des marchés publics. Ces
doutes portent principalement sur les termes utilisésidans ces'directives.

En effet, I’article 21, paragraphe 1, de la directive 2024/24 dispose ‘que le pouvoir
adjudicateur ne divulgue pas les informations que ‘les opérateurs économiques lui
ont communiquées a titre confidentiel;,y compris;, entre autres, les secrets
techniques ou commerciaux et les asgpeéts, confidentiels des offres. Or, 1’article 2,
point 1, de la directive 2016/943 qualifie de Secrets d’affaires des informations
dans la mesure ou « dans leurlobalité ‘ou dans lasconfiguration et I’assemblage
exacts de leurs éléments ellés ne“sont pastgénéralement connues » et « ont une
valeur commerciale parce ‘qu’elles sont secretes ».

Ces dispositions visent, ainsi, lexseul *fait du traitement confidentiel par
I’entreprencur de certaines'donnees en tant que secrets d’affaires et non pas leur
nature, comme “cela était le cas *des dispositions, devenues caduques, de
I’article 11, paragraphe4,, de, la loi relative a la lutte contre la concurrence
déloyalesm« les informations techniques, technologiques, organisationnelles de
I’entreprise ou d’autres informations ayant une valeur commerciale ne sont pas
livrees™a la connaissance du public ». Le libellé actuel de cette disposition
(article 11, “paragraphe 2) mentionne les  «informations  techniques,
technologiques, organisationnelles de I’entreprise ou [Or. 81] d’autres données
ayant “une, valeur commerciale et qui, prises dans leur globalit¢ ou dans la
configuration et ’assemblage exacts de leurs ¢léments, ne sont pas généralement
connues des personnes qui s’occupent normalement du genre d’informations en
question, ou ne leur sont pas aisément accessibles ». Les dispositions des
directives ne soulignent pas non plus I’obligation du soumissionnaire de prouver
qu’une information donnée ou un document constitue un secret d’affaires, ni non
plus I’obligation du pouvoir adjudicateur de vérifier si la réserve de confidentialité
est justifiée.

La question de I’obligation incombant aux pouvoirs adjudicateurs d’examiner la
validité de la réserve de confidentialité a été tranchée dans 1’arrét précité de la
Cour supréme et cette question ne souléve donc aucun doute. Il en est également
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ainsi pour cette autre raison qu’il est difficile de remettre en cause une telle
position, car elle s’inscrit dans le cadre des principes de concurrence loyale,
d’égalité¢ de traitement, de transparence et d’ouverture des procédures, dont le
respect doit étre précisément contrélé par le pouvoir adjudicateur en cours de
procedure.

Toutefois, sur la question technique du traitement confidentiel des informations et
des documents complets, la jurisprudence nationale souligne le principe de
minimisation, en ce sens que le soumissionnaire ne doit réserver que le minimum
nécessaire, c’est-a-dire une information, des données, un elément ‘ou un extrait
concret qu’il considere comme confidentiel, au lieu du document intégral, si cela
ne se révele pas nécessaire.

Comme il ressort de la pratique, les soumissionnaires temtentide tirerprofit du
libellé tres général des dispositions des directives “et, de™les\interpréter, en
particulier, 1’article 2, point 1, de la directive 2016/943, comme leut permettant de
traiter comme confidentiels toute information “eu ‘toutydecument qu’ils ne
souhaitent pas divulguer aux autres soumissignnairesyenscours deprocedure. En
effet, tous les documents préparés séparément auxyfins'd une procédure d’appel
d’offres, tels que, par exemple, la description, dans la‘soumission, des éléments de
son objet, ou la liste des fournitureSwet ‘services prestés, conformément aux
exigences spécifiques d’un pouvoir adjudicateun, en particulier, la configuration et
I’assemblage de leurs ¢léments’produits‘dans uneyprocédure donnée, ne sont pas
généralement connus et les“autres,soumissionnaires ne savent pas ce que leur
concurrent a mentionné “dansun ‘document, tant qu’ils n’en ont pas pris
connaissance.

On peut relever a titre d’illustration”de ce qui précéde que, si un pouvoir
adjudicateur commandeine,serait-ce que de simples produits, tels que des produits
d’entretiensousformerdeyliquide de nettoyage de sols, de vitres, de vaisselle, de
désinfectantshet densavon;le soumissionnaire offrant des liquides de nettoyage
pour sols de la“societé Avau prix Al, du liquide de nettoyage pour vitres de la
societénB ‘au prix'Bl, du liquide de nettoyage de vaisselle de la société C au
prix’C1, du liquide, désinfectant de ’entreprise D au prix D1 et du savon de
I"entreprise Eyau™prix E1, pourrait, si son offre se révélait la plus avantageuse en
termeswdenprixiou au regard du critére prix/qualité, protéger son offre par le secret
deswaffaites. I pourrait affirmer a cet égard que cet ensemble exact n’est pas
généralement connu (il ne I’a mis en définitive a la disposition d’aucune personne
auparavant, puisqu’il I’a constitué pour les besoins de cette soumission), constitue
[Or. 82] son savoir-faire (sous la forme d’un mode de sélection des produits
chimiques pour préparer une offre avantageuse) et présente une valeur
commerciale, parce qu’il est couvert par le secret des affaires (si un concurrent le
découvrait, il pourrait offrir une configuration identique a 1’avenir, voire méme la
contester, par exemple, au regard de sa conformité aux conditions posées, ou de
son prix anormalement bas). Le soumissionnaire pourrait ainsi traiter comme
confidentiels non seulement la désignation des produits, mais aussi leur prix (le
niveau des prix est, apreés tout, 'un des moyens les plus importants de se
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constituer un avantage concurrentiel). Un soumissionnaire pourrait alors exciper
de la confidentialité de chaque élément important de son offre. En outre, une telle
exception pourrait étre opposée par tous les soumissionnaires participant a la
procédure, car lors du dépdt des offres, on ignore I’offre qui sera jugée la plus
avantageuse, et méme si elle ne remporte pas un appel d’offres donné, il se peut
toujours qu’une telle configuration de produits et de prix puisse étre utilisée pour
constituer a I’avenir un avantage concurrentiel.

On ne peut méme pas reprocher aux opérateurs traitant des informations comme
confidentielles que la valeur commerciale de ces informations, n’est pas
précisément due au fait qu’elles sont couvertes par le secret des affairesyEn effet,
si elles ne I’étaient pas, les concurrents pourraient déceler dams, leshoffres des
lacunes de nature a entrainer 1’exclusion du soumissionnaire, le rejet des offres.ou
un score inférieur au titre des critéres d’évaluation, de sortezque 'l offredperdrait sa
valeur commerciale en tant qu’offre la plus avantageuse:

Cette valeur peut également se refléter dans la, notation ‘de Jda,soumission. Par
exemple, avec une pondération de 60 % retefiiie,en Respece au titre des critéres
d’évaluation des études, leur « valeur » s¢leve en, 1’especena 600 000 PLN par
tranche de prix d’un million de PLN et, dans le cas dew’offre s¢lectionnée comme
la moins chére, elle s’éléve a 3,4 millions,PEN@ la suite'de I’obtention d’un score
impossible a vérifier en raison du traitement cenfidentiel réservé au contenu des
études.

Toutefois, tel ne semble pas ctre 1’objet de lafaculté de protéger leurs données
ouverte aux soumissiOnnaireSypar 1’atticle 21, paragraphe 1, de la directive
2014/24 et par la directive 2016/948. Cela'ne correspond pas non plus a la notion
commune d’actiyité exercce dans des conditions de concurrence loyale.

La procédure sous examen pertessur la remise en cause du traitement confidentiel
de deuxgtypes de“documents exposant, d’'une part, la situation personnelle du
soumissionnaire,sélectionné se rapportant a son expérience, aux entités et aux
effectifs, qu’il propose aux fins de I’exécution du marché et, d’autre part, les
modalités'd exécution du marché.

Le pouveir adjudicateur a indiqué au point 7.2.1 du cahier des charges le niveau
minimum d*eXpérience que doit démontrer un soumissionnaire a la procédure de
passation du marché et, au point 7.2.2, I’équipe qu’il devrait affecter a 1’exécution
des prestations faisant 1’objet du marché, en précisant 1’expérience, la formation et
les qualifications minimales requises des membres de cette équipe. Le pouvoir
adjudicateur a également rappelé qu’un soumissionnaire recourant aux ressources
d’autres entités doit prouver que, lors de 1’exécution du marché, il disposera de
leurs ressources requises, notamment en [Or. 83] présentant leur engagement de
mettre a sa disposition les effectifs nécessaires a I’exécution du marché.
Conformément a 1’article 36b, paragraphe 1, de la loi sur le droit des marchés
publics, le pouvoir adjudicateur a également exigé des informations sur les sous-
traitants.
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Les soumissionnaires ont été tenus de produire a titre de preuves les documents
type de procédure de passation des marchés publics :

1.  le document unique de marché européen ;

2. la liste des prestations fournies, précisant la valeur, 1’objet, la date
d’exécution et les entités bénéficiaires, établie selon le modéle figurant dans le
cahier des charges (en son point 10.4.1) ;

3. les éléments de preuve démontrant que les prestations énumérées dans la
liste susmentionnée ont été correctement exécutées — les références,ou autres
documents délivrés par I’entité bénéficiaire des services prestés ‘Ou unendeelaration
du soumissionnaire (point 10.4.2 du cahier des charges) ;

4. la liste, établie selon le modele figurant au peint 20.4.3, du‘ cahier” des
charges, des effectifs assignés par le soumissionnaire a Fexécution du marché
public, comportant les données relatives a leur“formation, ‘leurs ‘qualifications
professionnelles et leur expérience nécessaite€s a 1’exécution du“marché public,
ainsi que le domaine des activiteés exercées par les,intéressés et la base Iégale de
leur mise a disposition ;

5. le document unique de marché europeen et les documents concernant les
entités apportant leurs ressourcesiau soumissionnaire; telles que mentionnées aux
points 10.3.2 & 10.3.6 du cahier des charges.

Certaines informations .concernant lesysous-traitants et les entités mettant leurs

ressources a disposition ont €tcw¢galement reprises dans le formulaire d’appel
d’offres (points 5 et 13).

Au point 5 duformulaire,d*appel.d’offres, le pouvoir adjudicateur, conformément
a I’article 36b, paragraphe'd, de Ia loi sur le droit des marchés publics, a demandé
aux soumissionnaires de préciser s’ils allaient exécuter le marché avec la
collaboration dewsousstraitants et d’indiquer le nom (la raison sociale) du
sous-traitant,et la pagtie du marché dont I’exécution lui serait confiée. CDM a
déclaré quelle,exéeuterait le marché avec la participation de sous-traitants et
rempli ‘le tableau figurant au point 5, en indiquant le nom du sous-traitant et la
partie du marche a exécuter par celui-ci.

Il convenait d’indiquer au point 13 du formulaire d’appel d’offres les documents
susceptibles d’étre obtenus a partir de bases de données gratuites et librement
accessibles (le nom du document et 1’adresse du site Internet). CDM s’est référée
aux sites Internet du registre central des informations sur les activites
¢conomiques (Centralna Ewidencja I Informacja O Dziatalnosci Gospodarczej) et
du registre du commerce (Krajowy Rejestr Sadowy). Elle a expliqué le traitement
confidentiel de ces informations par la volonté de ne pas divulguer les données
relatives aux entités visées par ces registres.
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Les documents et renseignements susmentionnés requis par le pouvoir
adjudicateur sont donc des documents et des informations standard exigés dans les
marchés publics et définis par les articles 59 et 60 et 1’annexe XII a la directive
2014/24, ainsi que par la loi sur le droit des marchés publics [Or. 84] et le
reglement relatif au type de documents exigibles, par le pouvoir adjudicateur, des
soumissionnaires aux procédures de passation des marchés publics.

Comme il résulte de la partie IT de I’annexe XII précitée, les données telles que,
notamment, la liste des fournitures ou des services indiquant les montants, les
dates d’exécution et les destinataires, publics ou privés, la mentionides effectifs
techniques recrutés, une description des mesures employéesy, par le
soumissionnaire pour s’assurer de la qualit¢é des prestations, ainsi ‘gu’une
description des procédés d’étude et de recherche de I’entrepriSe, ont ét¢ qualifiées
par le législateur européen d’informations officielles typesfournies aux pouvoirs
adjudicateurs. Des dispositions analogues applicables &, ce type,de documents
existaient également sous I’empire de la réglementation précédente. En
application de ces dispositions, le législateursnational, a également“précise les
documents exigés par les pouvoirs adjudicatedrs hationaux:

Comme le législateur de I’Union a indique les informations, spécifiques a fournir
au pouvoir adjudicateur, il est permis'd’en conClure que,'par définition, il ne les a
pas regardées comme des données constituant'des secrets d’affaires. En outre, la
plupart de ces informations sont de nature tres générale et leur portée est par
ailleurs encadrée par les éxigenees du pouvoir adjudicateur, qui servent a
confirmer si une prestationna €té fournie au cours des 6 dernieres années, si sa
valeur s’est élevée ad moins™a 500 000,00 PLN brut, si elle a porté sur la
réalisation de tiche§hdans un demaine de la gestion de 1’eau lié aux questions
découlant de ladirective-cadre sumnl’eau, de la directive sur les inondations, en
rapport avecsJla“.sécheresse, s la qrétention, la renaturalisation, la navigation
intérieure, sou s%l ‘§’est Yagih de la réalisation d’une procédure d’évaluation
stratégiquendes effets ‘sur Penvironnement et qui en était le bénéficiaire. Le
pouvoir adjudicateur n’a pas exigé de précisions sur le marché, notamment, sur les
donneesfinanciereset autres données sensibles. De méme, s’agissant des effectifs,
le pouvoir-adjudicateur a exigé par exemple que la personne proposée comme chef
de projet adjoint, d*une part, soit un spécialiste en ingénierie environnementale ou
en gestiomde 1’eau, titulaire d’un master supérieur en ingénierie environnementale
ou en protection de ’environnement, en géographie ou en gestion de I’eau ou en
hydrolegie et posséde une expérience professionnelle d’au moins 60 mois acquise
au titre de la réalisation de travaux dans le domaine de la gestion de I’eau ou de
I’hydrologie, y compris en rapport avec la mise en ceuvre de la directive-cadre sur
I’eau, une expérience dans la gestion de projets impliquant I’exécution d’au moins
3 travaux ou projets d’une valeur minimale de 150 000 PLN brut chacun dans les
domaines de la protection de 1’eau ou de I’hydrologie ou de la gestion de 1’eau et,
d’autre part, dispose d’une connaissance de la méthodologie de la gestion de
projets. Les informations que le soumissionnaire doit produire & titre de preuve
des éléments précedents sont les suivantes :
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— une déclaration confirmant la possession d’un diplome d’études supérieures
(avec mention de I’orientation et de la spécialisation/spécialité) ;

— une déclaration confirmant [’expérience professionnelle (mentionnant le
client/employeur, 1’identification/intitulé et de la durée des travaux et le
domaine de responsabilités) ; [Or. 85]

— une déclaration confirmant 1’expérience de la gestion de projets (mentionnant
I’identification/intitulé et la durée d’exécution des projets, leur valeur et le
domaine de responsabilités confiées dans le cadre du projet) ;

— une déclaration relative a la possession de dipldmes attestant®des comnaissances
et des compétences dans le domaine de la gestion de projets, sanctionnees par
un examen (dates d’obtention, durée de validité et intital¢ des\diplomes) ;

— des informations sur la base légale de la mise a dispositionsdu, collaborateur
concerne (qualité de salarié¢ du soumissionnaire, de mandataire, ou de
collaborateur mis a disposition par I’entité fournissant ses ressoukces, etc.).

Il ne s’agit donc pas d’informations sensibles pour leés soumissionnaires ou
révélant des détails confidentiels sur_les marchés. La“pratique permet méme de
specifier la valeur du marché en indiguant,nen pas un montant précis, mais des
données génériques telles que i« excédant '600,000,PLN » (ou, dans le méme
ordre d’idées, « la capacité financiére duzsoumissionnaire est supérieure a... »,
«le montant des fonds .détenus sur le compte bancaire dépasse... », avec
I’indication du montantspécifie dans laiclause par le pouvoir adjudicateur).

Pour attirer de futurs.elients.et gagneren prestige, de nombreuses entreprises vont
méme jusqu’a §promouvoir, et ay poster sur leurs sites Internet ce type
d’informationsyc’est=a-dire‘desuinformations sur les projets menés a bien avec des
références “des bénéficiaires, wainsi que sur les qualifications spécifiques du
personnel ou des chercheursall ne s’agit donc pas de secrets d’affaires par nature.
C’estypourquoi les concurrents percoivent leur traitement confidentiel dans les
procédures ‘de marchés publics comme une volonté de limiter leur capacité a
vérifier si les réalisations ou les qualifications du personnel indiquées répondent
effectivement'aux exigences définies par le pouvoir adjudicateur.

En outre, I’expérience acquise et les projets déja réalisés constituent des données
révoluesg de sorte qu'un concurrent n’est pas en mesure de soustraire ces acquis au
soumissionnaire ; il peut tout au plus les contester en alléguant leur caractére
mensonger ou leur absence de conformité aux conditions posées.

En soutenant que le motif du traitement confidentiel d’informations données
réside dans la possibilité de recruter ou de « capter » soit les personnes proposees
pour constituer I’équipe chargée d’exécuter le marché, soit les entités fournissant
leurs ressources/sous-traitants, les soumissionnaires suscitent des doutes sur leur
véritable relation avec le collaborateur ou I’entité qu’ils indiquent, sur leur
possibilité effective de disposer des services de ces personnes ou de ces entites,
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ainsi que de leurs ressources. En effet, étant donné que, comme le soulignent les
soumissionnaires, la simple divulgation des noms des collaborateurs ou la raison
sociale des entités peut mettre un terme a cette relation éphémere (dans la mesure
ou ils seront « captés »), ils ne sauraient convaincre en soutenant qu’il s’agit 1a de
ressources dont ils peuvent se prévaloir. Dans ces conditions, leur déclaration
selon laquelle ils remplissent les conditions de participation a la procédure
définies par le pouvoir adjudicateur suscite des interrogations. Il en va d’autant
plus ainsi [Or. 86] lorsqu’il s’agit de personnes mentionnées au titre de
I’évaluation d’un critére et dont la participation a la procédure donne lieu a
I’attribution de points supplémentaires a la soumission. La presente ordonnance et
les questions posées soulévent cette problématique, car il s’agit d*un“argument
développé en jurisprudence dans le contexte du traitement “Cenfidentiel non
autoris¢ d’informations. La Chambre considére ainsi_qu’un Seumissionnaire
devrait décider si, en utilisant un tel argument aux fins d’assurerila confidentialité
de ses secrets d’affaires, il peut effectivement invoquerla,disponibilitéréelle des
ressources indiquées, qui, en 1’espéce, se rapportent'non seulementiau respect des
exigences minimales posées par le pouvoir adjudicateur, maiS aussi aux criteres
d’évaluation des offres. Inversement, s’il a effectivemeéntsgbtenu un engagement
de collaboration de la part de ces personpes et entités, ce ‘qui lui“permet d’en faire
état au titre de ses capacités, il ne_saurait alors utilement tirer argument du
recrutement de ces personnes par se§ coneurrents. De méme, si ces entiteés ou ces
personnes ne sont recrutées qu’anx fins,d’une, cellaboration occasionnelle avec le
soumissionnaire sur un projet qui fait Robjet, de'la soumission a la présente
procédure, 1’intéressé¢ ne saurait cn, réalite walablement se prétendre privé des
capacités lui conférante unvavantagesconcurrentiel. 1l est donc important de
répondre & la question‘concernanticeypoint,pour déterminer si le soumissionnaire a
démontré avoir des raisons,déqualifierees informations de secrets d’affaires.

I1 convient déwnotersa cet égard gue la Chambre n’a jamais identifié comme un
réel probléme aw, courssde sa longue pratique I’existence dans le secteur des
marchés publies de « captations » d’effectifs ou de tiers/sous-traitants, ni d’autres
pratiquesiexcedant les limites des mouvements naturels de personnel entre
employeursidestinataires de services (recherche d’un meilleur emploi par les
salarigs et d’employes qualifiés, par les entreprises, respectivement) ou du choix
normalide partenaires dans le cadre de la liberté contractuelle entre entreprises (y
compris,les,rapports de sous-traitance). Des actions de cette nature, exercees a la
faveur des données des offres et visant a empécher un soumissionnaire de
contracter avec un pouvoir adjudicateur donné, seraient sans aucun doute jugées
contraires a une concurrence loyale et combattues par les tribunaux, en particulier,
par I’exclusion des procédures des opérateurs économiques recourant a de telles
pratiques déloyales.

I1 est naturel qu’a plus long terme, perspective des soumissionnaires, les salarié¢s
recherchent de nouveaux emplois au méme titre que les employeurs emploient de
nouveaux collaborateurs, en particulier, s’il s’agit de personnes recrutées pour des
projets spécifiques. Il n’est donc ni possible, ni indiqué, ni 1égal de priver de cette
faculté les deux parties prenantes. Les salariés spécialisés, quant a eux, qui sont
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trés recherchés dans un secteur particulier, surtout s’ils possédent une
spécialisation de pointe, sont le plus souvent connus dans le secteur en cause en
raison de leur nom comme de leurs qualifications et 1’entité souhaitant les recruter
[Or.87] est a méme de les contacter, et il existe également des sociétés
specialisées dans les ressources humaines.

De plus, mention a été faite, dans le cas de CDM, de I’identité¢ de personnes au
sujet desquelles on peut constater, une fois comparés leurs noms et les
postes/fonctions qu’ils ont assumés, que, d’une part, ’activité qu’elles exercent
pour cette société ne reléve pas du secret des affaires (car elle est divulguée dans
des documents officiels), et d’autre part, leur lien avec une société, donnée doit
étre si étroit, du fait de ces postes/fonctions, que 1’argument denla «‘captation »
semble exagéré. Il en va d’autant plus ainsi que, comme 1il\est\possible dese
renseigner aupres d’autres sources sur leur collaboration ‘ayec ¥entreprise, il est
douteux que l’offre soumise au pouvoir adjudicateurhsoit “wraiment le motif
incitant les concurrents a recruter une personne donnée.

La Chambre ne doute pas que ce type d’informationsfigurant dans une offre
puisse constituer des secrets d’affaires. Mais avantla présentation de cette offre,
lorsque les soumissionnaires sélectionnent les éléments de leur offre de maniére a
bénéficier de la plus grande probabiliténde sodmettre 1’offre la plus avantageuse
(en termes de rapport prix/autres parametres, netés), ils recherchent des effectifs,
des sous-traitants, des entités pourvoyeuses de ressources, etc. et s’emploient a
présenter une meilleure offrégueeelle de“leurs concurrents. Toutefois, apres la
soumission des offres et comptetenu de I’interdiction d’en modifier le contenu (en
vertu de I’article 87, paragraphe.l,xde layoi sur le droit des marchés publics), la
connaissance de 1’identit¢ des ‘eollaberateurs ou des entités avec lesquelles un
concurrent entend coopérer-est inutile aux fins de la présentation de leur propre
offre, puisqu’ils ont,dcja “eonstitué, leurs propres ressources avant de soumettre
leur offre «et que celle-ci a, été jugée conforme aux exigences du pouvoir
adjudicateur ou rejetée dans le cas contraire. Par ailleurs, 1’utilité de ces personnes
dans_d’autres procéduresyest discutable, car elle dépend de leur capacité¢ a
répondre, aux exigences spécifiques qui seront définies et différentes sources
pourtont tre &1’ origine de la connaissance future de I’existence de ces personnes
ou de “leurs qualifications. En outre, si un soumissionnaire dispose déja de sa
propreNequipe’ expérimentée de collaborateurs/sous-traitants/opérateurs tiers, il
poutra aussi n’avoir aucun intérét a recourir a d’autres ressources.

Enfin, les personnes en cause figurent en qualité d’auteurs d’études produites (sur
les méthodologies, les mises a jour ou la planification) et n’occultent pas non plus
leurs réalisations professionnelles, mais les dévoilent souvent au public, surtout si
elles effectuent des travaux scientifiques. En outre, si une fonction donnée est
intéressante et prestigieuse du point de vue professionnel ou lucratif, les intéressés
souhaiteront 1’exercer, quelle que soit I’entit¢ pour laquelle elles devraient
travailler. De méme, les sous-traitants exercant leur activité économique dans un
but lucratif peuvent travailler a la demande de plusieurs entreprises mutuellement
concurrentes. Rien n’interdit non plus a plusieurs soumissionnaires d’indiquer la
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méme personne, le méme sous-traitant ou la méme entité proposant son
experience. En définitive, un seul soumissionnaire remportera le marché en tout
¢tat de cause. Le facteur décisif réside donc plutot dans 1’identit¢ du
soumissionnaire qui remportera le marché en cause (en cas d’échec, ’intéressé
n’aura pas besoin de s’attacher les services de la personne/du tiers/du sous-traitant
en cause), ainsi que dans les conditions de collaboration qu’il proposera et qui
encourageront la personne ou I’entité donnée a coopérer ou I’en dissuaderont
[Or.88]. Comme il ressort de son article 1%, paragraphe 3, et de son
considérant 13, la directive 2016/943 ne doit pas étre interprétée de maniere a
restreindre la liberté d’établissement, la libre circulation des travailleurs ni la
mobilité des travailleurs.

Le second type de documents tenus pour confidentiels par les parties intervenantes
est constitué par les études requises par le pouvoir adjudicateur et destinées a
évaluer les offres selon leurs critéres d’évaluation, c’est-a-diresla « conception du
développement des projets » et la « descriptiongdes modalités “d’exécution du
marché ».

Ainsi qu’il ressort du point 15.4.2 du cahier des, chargesyla, « conception du
développement des projets » devait :

1. contenir une description, matésiellement, correcte et intégrant 1’objet du
marché, de la démarche méthedologique, pour, [aymiise en ceuvre d’un ensemble
d’activités visées au point 6.3,de [*étape I de,la description de I’objet du marché et
comportant des informations surles thématiques suivantes :

— une méthode d’évaluation deyl’efficacité et de la faisabilité des mesures de base
et complémentaires,, proposees, Sélectionnées pour atteindre les objectifs
environnementaux des différentes'masses d’eau ;

— une méthede d*analysescott=efficacité des mesures de base et complémentaires
proposees, Sélectionnées ‘pour atteindre les objectifs environnementaux des
différentes masses d’eau ;

=yune méthede,de détermination de 1’impact produit par la mise en ceuvre des
mesures sut, les masses d’eau en aval/en amont objet de la mesure projetée
(modalités.de I’impact des mesures sur les masses d’eau en aval/en amont) ;

— une ‘methode de détermination des colts de la mise en ceuvre des différentes
mesures et de leurs sources de financement, eu égard, notamment, aux fonds
nationaux et européens ;

— des modalités de mise en ceuvre des programmes d’action a 1’épreuve du climat
conformément, entre autres, au document d’orientation n°24 de la
Commission ;

— une méthode de détermination des effets socio-économiques de la mise en
ceuvre des différentes mesures ;
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— des modalités de priorisation des mesures ;

— une description des synergies potentielles dans la sélection des mesures
résultant de ’existence d’autres documents de planification établis par exemple
au niveau du pays, de la voivodie, du district et de la commune ;

— des modalités d’évaluation de 1’efficacité de toutes les mesures prévues pour
une masse d’eau donnée (point de savoir si I’ensemble des activités proposées
pour une masse d’eau donnée permettra d’atteindre les objectifs
environnementaux), eu égard également a la mise en ceuvre “des mesures
prévues pour les masses d’eau voisines ;

2. comporter une approche méthodologique, matériellements, correcte et
intégrant au moins tous les éléments énoncés dans le cahier des,charges;,aux fins
d’identifier les mesures afférentes au maintien de la%eontinuitéymorpholegique
dans le cadre des objectifs environnementaux prévus paur,Jes massesyd’eau de
surface, y compris [Or. 89] la méthode d’analyse/¢valuation du fonetionnement
des installations de migration des poissons exiStantesytelle que visée au point 6.3,
sous e), de I’étape I de la description de I’objet du marché, y'eompris :

— une démarche méthodologique d’identification des structures faisant obstacle a
la migration dans le cadre de la“réalisation des objectifs environnementaux,
ainsi que de leurs propriétaires ;

— une démarche méthodalogique visant a déterminer si les structures identifiées
sont équipées de dispositifsspermettant la migration des poissons ;

hY

— une démarche methodologique destinée a évaluer le fonctionnement des
installations de,migration‘des poissons existantes dans le cadre de la réalisation
des objectifsienvirennementaux’;

— une démarche méthodologique d’identification des actions entreprises dans ce
domaine.

3. présentenunehconception motivée de I’identification, visée au point 3.5 de
I’¢tape’l. de la description de I’objet du marché, des écarts par rapport a la
réalisatiomdes objectifs environnementaux ;

4. adopter une illustration sur support cartographique des sites des masses
d’eaux de surface et souterraines, de facon a permettre la localisation des
utilisations ponctuelles des eaux, s’agissant, a tout le moins, des localités visées au
point 28, sous r), de I’étape IV de la description de 1’objet du marché.

Par ailleurs, la «description des modalités d’exécution du marché » devait
inclure :

1. une description des risques potentiels pour la bonne exécution des
différentes taches afférentes a chaque étape du marché, assortie d’une indication
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du délai possible de leur survenance et d’une proposition de méthodes de
prévention et de lutte sous la forme d’un registre des risques comportant une
estimation de leur probabilité potentielle et du niveau de leur gravité ;

2. une présentation de la structure de 1I’équipe : structure proposée de son
organisation, fonctions et domaines de responsabilités impartis a ses différents
membres ; répartition de leurs rdles et de leurs responsabilités eu égard a 1’objet
du marché ; fonctions au regard de leurs compétences matérielles déclarées ;
méthode proposée pour une communication des informations entre les membres
de I’équipe assurant I’exécution des commandes en temps opportun ;

3. des propositions de valeurs ajoutées non incluses dans, la “deseription
détaillée de I’objet du marché, qui influent sur la qualité et [*exécutien de [*objét
du marché.

I1 résulte de la position adoptée par le pouvoir adjudicateur‘au cours\de Raudience
les eléments suivants :

il est de régle dans les procédures que ce type d*études, soit.tenu confidentiel ;

— le pouvoir adjudicateur a limité le.nombre de pages, des*études, afin d’éviter
que les soumissionnaires produisent, ‘comme dans le" passé, des documents
inutiles, tels que des actes juridiques‘ou des,etudes,obtenues sur Internet ;

— chacune de ces études est effectuée pour les besoins d’une procédure donnée et
propose des solutions uhiques, une ¢étude donnée mettant en ceuvre une
sélection d’informations aux, fins'd’ un marché donné ;

— ces solutionsy, ne 'sont pas innovantes, mais existent déja et le pouvoir
adjudicateunn’eseompterpasyd’innovations, mais la conformité aux clauses du
cahier dés chargesiet'l2¢tude n’ctait pas censée contenir de solutions innovantes
[Or. 907, mais simplement tendre a obtenir les meilleurs résultats possibles, les
solutions devant étre,correctes ;

—_c’est I’¢laboration de I’étude qui est unique, non les idées qu’elle contient, c’est
le.document de PPétude lui-méme qui doit présenter une approche innovante ;

— les soumissionnaires utilisent des modéles de motivation du traitement
confidentiel de leurs données ;

— les documents requis par le pouvoir adjudicateur sont interdépendants et ne
peuvent pas étre dissoCiés ;

— il peut arriver qu’un concurrent puisse déduire de I’étude I’identité de celui qui
participera a la mise en ceuvre et qu’une personne donnée puisse étre captée ;

— chaque solution appelle le recrutement d’une personne et cette nouvelle recrue
représente une valeur ajoutée qu’un soumissionnaire donné souhaite protéger,
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I’étoffement d’une équipe constituant en soi une valeur pour le
soumissionnaire ;

il existe un risque qu’un salarié donné soit capté par des concurrents et que le
soumissionnaire doive rechercher d’autres collaborateurs ;

une étude peut amener le soumissionnaire a proposer un delai de réalisation
plus court ou un prix inférieur ;

-chaque étude comporte des solutions uniques, absentes des autresy;

-une étude ne constitue pas une action ponctuelle, car unamarché denné est
corrélé a d’autres et des spécialistes ou des entreprises peuventise manifester
pour différents marches.

Le pouvoir adjudicateur a également produit des imprimés,de la, «coneeption du
développement des projets » et de la « description des,modalités d*exécution des
taches » préparées par la requérante et les parties intervenantes et, identifiant les
passages censés constituer des secrets d’affaires.

De méme, CDM a souligné au cours de I’audience que™

le mode d’organisation du, soumissionnaire est un facteur majeur de
compétitivité ;

les études en cause sontides eréations intellectuelles, qui ne sont pas élaborées
pour les seuls besoins de la,procéduresen cause, laquelle n’en constitue pas une
utilisation exhaustive;

il a été fait applicationzdans les €tudes en cause d’un grand nombre d’études
nouvelles parwrapport auxsprecédentes et ces études représentent une nouvelle
¢tapegvers d autres ctudes,;

si les, ctudes étaient divulguées, tout opérateur bénéficierait gratuitement d’une
valeur substantielle'générée par les travaux realisés par le soumissionnaire ;

lesiétudes comportent une démarche unique et ne sont pas standard.

Poursa part, Multoconsult soutient que :

70

les études contiennent une interprétation d’auteur donnée de la description de
I’objet du marché et les valeurs ajoutées sont des valeurs intellectuelles ;

les connaissances et 1’expérience sont le seul atout d’une société de conseil et
constituent son savoir-faire et son potentiel économique, influant ainsi sur la
santé économique de I’entreprise ; [Or. 91]

la non-divulgation d’informations au public et leur confidentialité peuvent
résulter des coutumes et pratiques d’un secteur déterminé.
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En indiquant les motifs du traitement confidentiel appliqué aux documents en
cause, les parties intervenantes et le pouvoir adjudicateur ont donc surtout relevé
que ces documents constituent des études d’auteur et des ceuvres présentant une
valeur intellectuelle, bien qu’il ne s’agisse pas de solutions innovantes ou
inconnues du secteur. La Chambre doute néanmoins que la seule étude d’une
thématique quelconque effectuée par une entité donnée conformément aux
conditions posées par le droit de 1’Union, aux normes applicables, aux exigences
définies par le pouvoir adjudicateur dans le cahier des charges, aux plans de
gestion des eaux précédents, aux méthodes de gestion des eaux connues des
professionnels et aux instruments similaires, puisse étre en soi erigée en secret
d’affaires en ce qu’elle peut étre tenue pour une ceuvre protégéeypan,le droit
d’auteur. Tel pourrait étre le cas, en effet, si cette étude avait été élaborée pour le
propre usage de I’entreprise du soumissionnaire, mais,_elleja &t¢ ‘soumisey@u
pouvoir adjudicateur dans le but de remporter un marchéspublic dans le cadre
d’une procédure donnée. A défaut de cet objectif, il est\difficile \d’attribuer une
quelconque valeur & de telles études, car aucung autre ‘entité newgere “les eaux
faisant 1’objet de 1’étude. De méme, les miseS a“jour, ultérieures des plans de
gestion de ces eaux ou des eaux d’autres cours ‘d’€au, ‘susceptibles d’étre
commandées a 1’avenir, ne seront pas effectuées selon‘les pr€misses actuelles,
mais en fonction du cadre factuel et juridique et des objectifs appropriés proposés
pour un marché a venir.

La Chambre doute que la seule‘qualification deypropriété intellectuelle susceptible
d’étre donnée a une partie d"ane offre emporte'le constat qu’elle peut étre tenue
pour un secret d’affaires. Emeffet, 1’offre est élaborée en fonction des conditions
requises par le cahiet des ‘charges pour servir de fondement, d’une part, a
I’examen de la conformité.de Y offre,a ces mémes conditions (description de
I’objet du march¢) et d’autre part, a I’évaluation de I’offre selon les criteres
d’évaluation des offres. Deumcmegile seul fait qu'une étude puisse étre tenue pour
une ceuvreNintellectuelle, 'd’ un, soumissionnaire donné ne signifie pas qu’elle
constitue¢ un secrethd’affaires, car les ceuvres ont pour caractéristique d’étre
rendues publiques,aveeyl’indication de 1’auteur.

En outre, laiconfiance que les auteurs placent dans la haute valeur intellectuelle de
leurs, proprestétudes ne doit pas nécessairement étre objectivement justifiée. En
effet, comme toutes les études sont couvertes par le secret des affaires, elles ne
fontypas IPobjet d’une comparaison avec les ¢tudes des concurrents. La juridiction
saisie ‘doit procéder elle-méme, apres avoir pris connaissance du contenu des
différentes études, a sa propre appréciation aussi bien de leurs mérites et de leur
¢ligibilité au statut de secrets d’affaires, que de I’évaluation opérée par le pouvoir
adjudicateur (en ’espece, la Chambre a écarté cet aspect, ainsi que les références
au contenu des études, dans la mesure ou elles sont couvertes par le secret des
affaires). [Or. 92]

Le pouvoir adjudicateur n’a pas été non plus contesté lorsqu’il a affirmé que les

études ne proposent pas de solutions innovantes dans le secteur et renferment donc
des connaissances accessibles aux professionnels. On peut donc douter que la
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simple aptitude a décrire habilement une thématique puisse étre considerée
comme un secret d’affaires.

En outre, méme si I’on admet que les soumissionnaires concurrents utiliseront
dans leurs études ultérieures les solutions notées par le pouvoir adjudicateur et
amélioreront ainsi leurs propres études, une telle facon d’agir est, dans d’autres
secteurs, une modalité communément acceptée de développement technologique
et de concurrence loyale. En effet, les fabricants, apres s’étre familiarisés avec les
produits de leurs concurrents, s’emploient a développer leurs propres produits
(plus efficaces, plus esthétiques, moins chers, plus fonctionnels“et dotés de
meilleures caractéristiques et, avant de se porter acquéreursy, les clients
compareront les qualités des produits proposes), qui tombent dans le demaine
public. 1l est donc difficile de comprendre pourquoi les produits propeseésidansde
cadre de marchés publics devraient précisément faire exception.

Il faut également noter que I’argumentation tirée pat les\parties intervenantes de
I’« avantage concurrentiel » pourrait étre développée dans m’importe quelle
procédure d’appel d’offres. Comme indiquél dans [Pexemple precité, méme un
soumissionnaire proposant une offre ayant, un objet aussi banal que la vente de
produits de nettoyage ou de denrées “alimentaireS, pourrait soutenir que la
divulgation des noms ou des prix des afticles.gu’il propose a la vente en pouvant
pratiquer un prix avantageux, lui.confére umavantage concurrentiel sur les autres
soumissionnaires presentant des produits plushchers. Ceux-ci, aprés s’étre
familiarisés avec les noms déyses produits ou egalement avec leurs prix concrets,
pourront offrir eux aussi‘Ces produits, a I’avenir, neutralisant ainsi 1’« avantage
concurrentiel » de I’inféressé,, Toutefoisy, 1’établissement d’une liste de produits
répondant a la fois alix exigences,duspouvoir adjudicateur et bien notés au titre des
critéeres d’évaluation des offres ressortit a son savoir-faire, lequel constitue un
secret d’affaires. Unytel taisonnement n’est pas logiquement erroné, car 1’aptitude
a préparer«une telleyoffre, qui permet de remporter un appel d’offres, révele
effectivémentia haute cempétence commerciale de I’entrepreneur.

L’adoptionyd’une telle prémisse conduirait les soumissionnaires a traiter comme
confidentiel, ‘chaque, d€tail de leur offre. L’expérience de la Chambre montre
cgalement qu’il"™faut aborder trés prudemment [’autorisation donnée aux
entrepreneurs de s’écarter des régles. Au fil du temps et de I’accoutumance a une
pratique donnée, cette autorisation commence en effet a étre interprétée de plus en
plus librement (non seulement par les soumissionnaires, mais aussi par les
pouvoirs adjudicateurs et les organes appelés a statuer) et la limite initiale posée a
cette autorisation commence a étre repoussée, ce qui peut conduire a des situations
trés néfastes du point de vue de la réglementation de la procédure des marchés
publics. Tel a été le cas, par exemple, de la possibilité de démontrer la satisfaction
des conditions de participation a la procédure — depuis 1’impossibilité de modifier
les documents initialement soumis, en passant par une premiere autorisation,
jusqu’a la tolérance intégrale et a ce qu’il est convenu d’appeler le « commerce de
référence ». [Or. 93] Des modifications de la loi et des arréts de la Cour de justice
se sont méme révélés nécessaires pour retablir une pratique acceptable.
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Une situation similaire se présente également en matiere de traitement confidentiel
de donnees au titre du secret des affaires, depuis 1’absence d’une telle pratique de
la part des soumissionnaires jusqu’au traitement confidentiel d’éléments qui, par
définition, ne constituent pas des secrets d’affaires, comme, par exemple :

— la présentation d’un compteur électrique commandé par une entreprise
d’électricité en vue d’un usage généralisé par les ménages (et, par conséquent,
accessible au public) ;

— les déclarations de conformité UE ;

— les documents élaborés par le pouvoir adjudicateur et preésentés a remphir par le
soumissionnaire (au titre de son savoir-faire) ;

— la liste des composants des ensembles informatiques obtenue, duiproducteur,
selon le catalogue et les exigences en matiére de“\parametres, fixés par le
pouvoir adjudicateur et établie d’office paf le“producteur d’€quipements
informatiques dans le configurateur en ligné mis a, la disposition des vendeurs
ou par un employé du producteur, &, la demande destout soumissionnaire
intéress¢ (considérée comme secret d’affairesy propre 4 I1’entreprise du
soumissionnaire) ;

— les annonces publiques de location deJogements sur Internet ;
— lajurisprudence et la doctring citées dans les lettres ;

— les explications du motif du,traitementiconfidentiel réserve a des documents par
le soumissionnairepauttitre, dunsecret,des affaires ;

— la critique de la.demande, declarification du niveau de prix par I’entrepreneur et
du modeyde clarifieation,escompté par le pouvoir adjudicateur ;

— la critique ‘des clauses du cahier des charges (dans un recours d’un
soumissionnaire'dont’offre a été rejetée) ;

—desicopiesid’aetes juridiques ou d’autres documents généralement accessibles.

D*ailleuts, ¢es problématiques ont été soulevées devant la Chambre parce qu’elles
n’avaient/pas été identifiées par les pouvoirs adjudicateurs.

La pratique de la Chambre montre également que les soumissionnaires traitent
souvent comme confidentiels des documents entiers et que, lorsqu’ils sont invités
a I’audience a indiquer les passages spécifiques renfermant un secret d’affaires et
pour quels motifs, ils sont incapables de fournir une réponse ou n’indiquent que
des données individuelles ou de courts extraits.

Selon le considérant 14 de la directive 2016/943, des informations peuvent étre
considérées comme des secrets d’affaires lorsqu’il existe a la fois un intérét
Iégitime a les garder confidentielles et une attente légitime de protection de cette
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confidentialité. Ces savoir-faire ou informations devraient avoir une valeur
commerciale, effective ou potentielle. [Or. 94]

Les positions du pouvoir adjudicateur et des parties intervenantes comportent
toutefois trop de prémisses spéculatives et contredisant les arguments invoqués
pour ne pas susciter de doutes sur la réalité des motifs invoqués au soutien du
traitement confidentiel des informations et sur la véritable valeur commerciale, au
sens du considérant 14 précité, des documents traités comme confidentiels. Mais
par ailleurs, les parties intervenantes manifestent une opposition cohérente et
résolue a la divulgation des informations et le libellé des dispositions de la
directive 2016/943 souléve des doutes sur ce qui est autorisé a et ‘€gard. La
Chambre attache donc beaucoup d’importance a ce que la Courdétermine,si les
soumissionnaires sont fondes a escompter que le pouvoir adjudicateursne divulgue
pas les documents en cause.

Le traitement confidentiel de certaines informationsya titre de secrcts d’affaires a
également pour effet d’entraver — et souvent méme d’empécher.— *introduction
des voies de recours par les autres soumissionnaires; comme le> montrent les
moyens et arguments invoqués au soutien, du présent recourss La requérante y
souligne a plusieurs reprises ne pas étre 'en mesure d*¢tayer plus amplement son
argumentation, en raison de son défaut,d’acées aux dennées. Bien qu’elle ait
contesté 1’évaluation de 1’offre de CDM, elle ayelle-méme affirmé ne pas étre en
mesure d’étayer correctement s€s allégations, par manque, non pas de la diligence
requise, mais d’acces aux informations qui luil auraient permis d’articuler une
argumentation.

La possibilit¢ d’exereer _les “woies *de recours, conformément a la
directive « recours », ainsi ‘qu’a la¥oi sur le droit des marchés publics, est limitée
du point de vue aussi bientemporel que matériel.

L’articled82nde layJoinsurle droit les marchés publics contient des dispositions
fixant les délaisides recours introduits contre les actes du pouvoir adjudicateur. En
particulier,le paragraphe 1, point 1, de cette disposition précise que le recours doit
étretintrodurtydans,les*10 jours de la notification de 1’acte contesté du pouvoir
adjudicateur,ylorsqu’il est notifié selon les modalités définies a 1’article 180,
paragraphe 5, deuxiéme phrase, ou dans un délai de 15 jours, lorsqu’il est notifié
selon d autres modalités, quand la valeur du marché est égale ou supérieure aux
montants’ définis par les dispositions édictées sur le fondement de I’article 11,
paragraphe 8, de la loi sur le droit des marchés publics. Pour sa part, I’article 182,
paragraphe 3, dispose qu’un recours contre les actes autres que ceux visés au
paragraphe 1 doit étre introduit 1) soit dans les 10 jours, 2) soit dans les 5 jours a
compter de la date a laquelle la connaissance des faits donnant lieu au recours a
¢té acquise ou aurait pu 1’étre en observant une diligence raisonnable, selon que la
valeur du marché est, respectivement, soit égale ou supérieure, soit inférieure aux
montants définis dans les dispositions édictées sur le fondement de ’article 11,
paragraphe 8. [Or. 95]
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Cela signifie, comme en I’espece, que les informations sur la sélection de 1’offre
la plus avantageuse étant communiquées par le pouvoir adjudicateur, un recours
ne peut étre introduit que dans un délai de 10 jours a compter de la date de la
notification par le pouvoir adjudicateur de ces informations et du résultat de
I’examen et de D’évaluation des offres. Apres D’expiration de ce délai, le
soumissionnaire est déchu de son droit de recours et le délai ne peut renaitre (a
défaut de dispositions en ce sens). Il résulte donc de la reglementation précitée
qu’un soumissionnaire ne peut pas contester 1’offre d’un concurrent qui n’a pas
¢été rejetée (aussi, comme on peut I’imaginer, la requérante a-t-elle introduit un
recours contre le traitement confidentiel de données contenues dans toutes les
autres offres, méme si elles figuraient en moins bonne position dans‘le Classement
des offres, car elle ne pourrait pas contester ultérieurements,ce “traitement
confidentiel, méme en cas de modification du classement des offres, a“la Suite
d’une nouvelle intervention du pouvoir adjudicateur. De méme;, la‘zéquérante a
contesté 1’évaluation de I'offre de CDM, sans toutefoiswen, connaitre le
fondement).

Or, l’article 189, paragraphe 2, points 4 et 5;°de,la loi sur e, droit des marchés
publics dispose que la Chambre rejettedle recouts lorsqu’elle constate que le
requérant se limite a invoquer les mémes faits que ceux,juges,par la Chambre dans
un autre recours concernant la mémesprocédure et Nintroduit par le méme
requérant, ou lorsque le recours est, dirigé“contre un acte que le pouvoir
adjudicateur a adopté en se conformant'a une,déeision de la Chambre ou d’un
tribunal ou a la demande présentéeidans un‘tecours, en cas d’accueil des moyens
de celui-ci.

Au cas ou un sounissionnaire ‘souleverait, comme en 1’espéce, plusieurs griefs
dans son recours, et ot la Chambre,estimerait que seuls certains d’entre eux sont
fondés, comme, parexemple, le défaut de divulgation de documents, a 1’exclusion
de ceux contestant [*évaluation des offres (cette situation se produit souvent en cas
de contestation, simultanée du defaut de divulgation d’explications sur le niveau de
prix et de.non-rejet d’une offre au prix anormalement bas), le pouvoir adjudicateur
serait tenusde divulguer uniquement les documents et la sélection de 1’offre
demeurerait,inchangée, de sorte que le soumissionnaire ne pourrait plus contester
’offte"d’un seumissionnaire apres en avoir examiné I’ensemble du contenu. Le
délai de Suspension serait également expiré et le pouvoir adjudicateur pourrait
conelure‘le marché plus tot. Ainsi, comme la requérante a déja soulevé des griefs
contre K évaluation de I’offre de CDM, il est douteux qu’elle puisse les invoquer si
la Chambre n’en accueille dans son arrét qu’une partie, dirigée, par exemple,
contre le traitement confidentiel non autorisé de documents.

Les développements précédents soulévent la question de savoir si, lorsque la
Chambre constate que les documents traités comme confidentiels ne constituent
pas des secrets d’affaires, ce qui conduit & ordonner leur déclassification par le
pouvoir adjudicateur, ce constat ouvre au soumissionnaire la possibilité
d‘introduire a nouveau un recours dirigé contre leur contenu, dont il n’avait pas
connaissance auparavant [Or. 96], motif pour lequel il n’a pas pu exercer
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utilement une voie de recours. Par conséquent, lorsque cette faculté n’est pas
directement ouverte au soumissionnaire par 1’effet de la loi (de sa teneur ou de son
interprétation), on peut se demander si la Chambre ne devrait pas lui ménager
cette possibilité dans sa décision, par exemple, non seulement en ordonnant la
divulgation des documents, mais aussi en annulant la décision de selection de
I’offre la plus avantageuse, permettant ainsi le dépot d’un recours contre la
nouvelle sélection de I’offre. Il se pose, a titre subsidiaire, le point de savoir si une
telle possibilité résulte directement des dispositions de la directive « recours » ou
de leur juste interprétation.

Il se déduit de I’article 67, paragraphe 4, de la directive 2014/24 que'les eriteres de
sélection des offres établis par le pouvoir adjudicateur n’ont_pas ‘pour effet,de lui
conférer une liberté de choix illimitée, mais doivent garantirila pessibilit¢ d*une
véritable concurrence et permettre de Vérifier concretementiles\informations
fournies par les soumissionnaires, pour évaluer dans guellesmesure, les offres
répondent aux critéres d’attribution. Cela signifieqpar, conséquentsgue e pouvoir
adjudicateur doit également garantir la possibilité.devérifierison‘appréciation.

Les criteres non tarifaires définis pargle pouvoir adjudicateur portant sur
I’évaluation des taches afférentes a la, « conception du, développement des
projets » et a la « description des modalités d’exécution du marché » suscitent des
doutes a cet égard pour plusieurs motifs.

En premier lieu, ils ne reposent pas Sur des données objectives aisement
comparables et mathématiguement ‘ou physiguement quantifiables, comme les
différents parametres goncemmant la productivité, I’endurance, la fonctionnalité,
etc. Ils sont fondés@u eontraire, stk une appréciation individuelle definie par le
pouvoir adjudicateurs‘en “utilisant, des notions indeterminées, telles que la
« description ambigué », ‘la «description claire et exhaustive », 1’« absence de
description,de certains, eléments », les « solutions proposées sont optimales et
garantissent un niveaunélevé de qualité et de fiabilité des résultats » ou encore
« [I’absence de garantie d’un] niveau ¢élevé de qualité et de fiabilité des résultats »
et la «présence de] valeurs ajoutées influant sur la qualité et la réalisation de
1’objet du marché »

En deuxieme lieu, ces parameétres sont tributaires de la propre opinion des
caractéristiques précitées que se forge le pouvoir adjudicateur. Il n’est méme pas
non plus’ possible, comme il 1’a lui-méme déclaré au cours de 1’audience, de
nommer-un expert chargé d’évaluer le contenu des études préparées par les
soumissionnaires, car elles ne comportent pas de parameétres vérifiables, de sorte
qu’un expert n’est pas en mesure de les évaluer.

En troisiéme lieu, comme il ressort du point de vue adopté par la requérante sur
les thématiques dont elle a estimé incorrecte la notation (a raison de 0 point, en
général) et des explications que le pouvoir adjudicateur a livrées sur cette
évaluation au cours de 1’audience, il convient d’examiner également 1’affaire en
vérifiant si les soumissionnaires disposaient effectivement d’une possibilité réelle
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de préparer convenablement leurs offres selon une méthode d’évaluation connue
d’avance. La situation de la requérante montre en effet que, dans les cas ou elle a,
par exemple, proposé une certaine solution qu’elle tenait pour une bonification
spécifique de 1’étude qui devait étre hautement appréciée, le pouvoir adjudicateur
a considéré qu’elle n’était pas conforme a ses exigences [Or. 97] ou également
jugé qu’une thématique donnée n’était pas expliquée de maniére a lui permettre
d’attribuer le nombre de points escompté par la requérante.

En quatrieme lieu, il a été déja relevé que les soumissionnaires se sont trouvés
dans I’impossibilité de se familiariser avec les ¢éléments évalués_par le pouvoir
adjudicateur et de les juger dans leur intégralité, y compris Ma ‘possibilité
d’apprécier s’ils avaient fait I’objet d’une appréciation selomy, desiymodalités
comparables quant aux qualités et lacunes de leurs études.

Méme si le pouvoir adjudicateur n’a pas utilisé une notationyproportionnelle au
titre d’un critére, comme dans le cas du prix, mais une“potation, individuelle
indépendante de 1’évaluation des autres offres, les offresyontinéanmoins fait 1’objet
d’une comparaison. En effet, telle est la natufe d’unchappréciation en fonction de
criteres et la notation attribuée est déja enysoi unescomparaison des offres selon
leur classement en premiére, deuxiéme place, etc. Les'soumissionnaires souhaitent
donc naturellement découvrir commeént's’estydéroulée cette comparaison. Tel est,
en particulier, le cas d’un soumissionnaire qui;xcomme la requérante, a appris au
moment de 1’ouverture des offi€s qu’il avait présenté 1’ offre au prix le plus bas et
a escompté que son offre obtiendrait également une notation élevée au titre des
criteres non tarifaires et remporterait ainsi le marché en cause.

En cinquiéme lieu, Pimpossibilite @aJaquelle la requérante a été confrontée, pour
les motifs précités, indépendantside sa volonté, de formuler a I’appui de son
recours des moyens, concrets ‘eontre ‘de nombreux €léments de 1’évaluation, a eu
pour effet de remetiresen, causeles regles établies par la directive « recours ».
Commedenprévoit,nl’article 192, paragraphe 7, de la loi sur le droit des marchés
publics, la Chambre ‘statbe dans le cadre des moyens soulevés et ne saurait se
substituer a,la requérante a cet égard.

Lanrequérante soeutient qu’elle n’a pas su quels moyens concrets formuler a
LEencontre de [7évaluation de sa propre soumission et encore moins a I’encontre de
celle dey, CDM. Si le pouvoir adjudicateur s’est, certes, efforcé de préparer
plusicurs pages de motivation au soutien de son €valuation, il est évident qu’il
n’est pas'en mesure de fournir une justification exhaustive de son évaluation si les
études elles-mémes sont couvertes par le secret des affaires.

Méme la motivation compléte de 1’évaluation de sa soumission a laquelle la
requérante a eu acces ne lui a pas apporté de clarification et le pouvoir
adjudicateur a di fournir a I’audience des explications supplémentaires sur le
fondement de son évaluation. La motivation donnée a la requérante a été traitée
comme confidentielle par le pouvoir adjudicateur en raison de sa référence a des
informations que ce soumissionnaire avait tenues pour confidentielles a titre de
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secrets d’affaires. Toutefois, en comparant la teneur de cette motivation avec les
allégations émises dans le recours et a I’audience, il est possible de juger si
I’appréciation a été clairement motivée par le pouvoir adjudicateur ou seulement
incomprise par la requérante ou encore taxée d’ambiguité aux seules fins du
recours. De méme, en ce qui concerne I’évaluation de I’offre de CDM (ainsi que
de celle des autres soumissionnaires) les concurrents ont certes recu une
motivation detaillée et volumineuse, mais certaines de ses données essentielles ont
été [Or. 98] remplacées par des mentions [SECRET D’AFFAIRES], de sorte
qu’elle n’a pas pu étre vérifiée. D’ou le grief tiré¢ du défaut de motivation.

La requérante a expliqué en détail dans 1’argumentation de son recours les raisons
pour lesquelles elle estime que son offre, de méme que celle de CDM,n’a%pas été
convenablement évaluée, comme il a été dit dans les développements, précedents
des motifs de la présente ordonnance.

On peut donc douter que méme 1’effort particulier d’évaluation corecte, objective
et fiable produit par le pouvoir adjudicateur, commeyil a releve ‘au cours de
I’audience, permette de considérer que 1’évaldation opérée, satisfait aux conditions
énoncées a I’article 67, paragraphe 4, de ladirective,2014/24.

En sixiéme lieu, un autre doute surgit@propes.du fait que le marché comporte une
obligation de résultat, et non de moyens, ¢n, vertu de laquelle 1’entrepreneur doit
réaliser une tache sous la formedde projets de mise afjour des plans de gestion des
eaux ainsi que de méthodologies.«I outefois, le pouvoir adjudicateur a exigé des
¢tudes prenant la forme, non pas, pariexempley d’échantillons de projets de mises
a jour ou de méthodologies;, mais, de descriptions des méthodes d’intervention
prévues par les soumissionnalires.“ll\est donc difficile de savoir comment ces
études se traduiront au, stade final dans fes mises a jour et les méthodologies et il y
a lieu de craindre’qu’en, réalit¢ le,jugement porte sur la capacité a produire des
études convenant au, pouvoir, adjudicateur (« conception du développement des
projets »et«'description desymodalités d’exécution du marché »), plutdt que sur la
qualité des études requisesy(mises a jour et méthodologies).

Le pouvoiradjudicateura ainsi établi dans la procédure de passation de marché en
cause,\des criteressd’évaluation des offres sous forme de prix (a raison de 40 %) et
des criteres non tarifaires sous forme de « conception du développement des
projets »,et“de « description des modalités d’exécution du marché », a raison
d’une'pondération totale de 60 %. Ces criteres sont fondés sur une évaluation libre
du pouvelr adjudicateur, non sur des facteurs mathématiquement ou physiquement
verifiables, tels que des données chiffrées, des parameétres, des fonctionnalités,
etc., ce qui rend en soi a tout le moins trés difficile le contréle de 1’évaluation des
offres par le pouvoir adjudicateur. En outre, tous les soumissionnaires ont traité
les études en question comme confidentielles au titre du secret des affaires, ce
qu’aurait escompté ou pu escompter le pouvoir adjudicateur en définissant les
criteres, au vu du traitement confidentiel appliqué dans le passé a des documents
similaires. Il se révele ainsi impossible de vérifier non seulement I’évaluation des
offres par le pouvoir adjudicateur, mais aussi les offres elles-mémes. Par
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conséquent, le pouvoir adjudicateur a sélectionné parmi les soumissions
présentées celle proposant le prix le plus élevé, seul critére accessible et vérifiable,
tandis que les autres critéres déterminant le classement des offres sont
difficilement vérifiables.

En outre, il n’existe pas de jurisprudence uniforme et bien établie sur la possibilité
de traiter comme confidentielles ce type d’informations au titre du secret des
affaires et le libellé des dispositions relativement [Or.99] récentes de la
directive 2014/24 et de la directive 2016/943 suscite d’autant plus de doutes a cet
égard.

La Chambre considére que les doutes émis ci-dessus a propos ‘de, I’ interprétation
des dispositions du droit de I’Union justifient le sursis a statuer sutIewecoursietde
renvoi a la Cour des questions préjudicielles énonceeswa titee liminairey, afin
d’obtenir une solution d’ensemble aux problémes exposés.
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